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CHAP.  n.  —  SECT.  3.  —  l'aet  juridique.  §  58. 


Section  3.  —  Lart  juridique. 

Transition.  —  L'art  juridique  proprement  dit.  —  Sa  participation  à  la 
formation  originaire  du  droit.  —  Son  caractère. 

58.  Sïl  était  vrai ,  comme  on  l'enseigne ,  que  la  mission  de 
la  jurisprudence  consiste  dans  l'interprétation  des  lois,  nous 
nous  serions  déjà  assez  longuement  étendus  sur  la  jurispru- 
dence ancienne  pour  avoir  épuisé  la  matière.  Xous  connaissons 
maintenant  cette  branche  de  l'activité  juridique  (§  49); 
qu'a-t-elle  encore  à  nous  révéler?  Cependant,  et  ceci  n'est 
point  un  paradoxe,  nous  allons  seulement  aborder  la  partie 
principale  et  la  plus  difficile  de  notre  sujet.  Il  s'agit  d'arriver 
au  cœur  même  de  la  jurisprudence  romaine,  dont  jusqu'ici 
nous  n'avons  observé  que  les  contours.  Xous  avons  bien  relevé 
une  série  de  phénomènes  intéressants,  et  nombre  de  traits  qui 
caractérisent  la  physionomie  du  droit  ancien  en  opposition 
avec  le  di'oit  nouveau  ;  mais  ces  détails  appartiennent  à  l'époque 
plutôt  qu'à  la  jurisprudence  même,  ils  sont  les  reflets  de  la 
civilisation  du  temps  dans  la  jurisprudence  et  se  reproduisent 
par  cela  même  dans  les  autres  domaines  de  la  vie  intellectuelle. 

Ce  n'était  pas  seulement  sur  le  terrain  du  di'oit  proprement 
dit  que  les  Pontifes  avaient  à  interpréter  et  à  composer  des 
formules,  et  ils  n'exerçaient  pas,  en  le  faisant,  un  art  juridique 
siDecifique.  Ce  n'était  pas  la  jurisprudence,  c'était  leur  époque 
qui  leur  dictait  l'esprit  dans  lequel  ils  agissaient  et  qui  leur 
imposait  ce  joug  du  mot  auquel  ils  étaient  asservis  et  dont 
nous  venons  d'établir  l'importance. 

Nous  entrons  désormais  dans  un  ordre  d'idées  tout  à  fait 
différent.  Xous  allons  voir  la  jurisprudence  à  l'œuvre,  elle- 


2  LIV.   II.    —   je  PAET.   —   TITRE  m.   --   TECHNIQUE. 

même,  et  la  surprendre  dans  ses  opérations  les  plus  secrètes. 
Les  problèmes  et  les  intérêts  dont  il  s'agit  ici,  les  moyens  de 
les  résoudre,  les  opérations  et  les  artifices  qui  sont  appliqués, 
en  un  mot,  tout  le  matériel  d'idées  que  nous  allons  observer 
est  exclusivement  de  nature  juridique;  c'est  l'art  juridique 
proprement  dit  que  nous  allons  étudier  dans  son  œuvre  :  la 
formation  technique  du  droit  ancien.  La  théorie  générale  de  la 
technique  que  nous  avons  développée  (§  43-4G)  nous  permet  et 
nous  oblige  à  la  fois  de  nous  restreindre  aux  matériaux  his- 
toriques que  nous  offre  le  droit  ancien. 

D'après  la  théorie  dominante  aujourd'hui,  Tavènement  delà 
jurisprudence  dans  l'histoire  date  d'une  époque  relativement 
récente.  Elle  aurait  été  précédée  par  une  longue  i^ériode  d'exis- 
tence naïve  et  coutumière  du  droit  ;  le  législateur  aurait  été 
depuis  un  certain  temps  à  l'œuvre  avant  que  la  jurisprudence  ne 
s"éveillât.  D'après  cette  théorie  elle  serait  donc  venue  beaucoup 
trop  tard  pour  prendre  part  à  la  fondation  du  droit, car  les  prin- 
cipes fondamentaux  du  droit  étaient  depuis  longtemps  fixés ,  les 
phases  de  la  cristallisation  du  droit  étaient  entièrement  accom- 
plies: il  ne  lui  restait  plus  qu'à  améliorer,  à  polir  et  à  limer. Cette 
opinion  a  également  été  la  mienne,  mais  une  étude  persévé- 
rante du  droit  romain  ancien  m'a  convaincu  qu'elle  n'est  qu'un 
produit  de  l'imagination  qui  ne  trouve  aucun  appui  dans  l'his- 
toire —  le  rêve  d'un  âge  d'or  du  droit,  dans  lequel  les  princi- 
pes venaient  à  éclore  tout  seuls,  sur  l'arbre  de  l'expérience, 
et  où  l'homme  n'avait  qu'à  étendre  les  mains  pour  les  y  rece- 
voir. La  vraie  doctrine,  je  crois,  est  celle-ci  :  l'histoire  du  droit 
a  commencé  par  un  âge  de  fer.  Elle  a  imposé  dès  le  premier 
abord  des  luttes  pénibles  et  des  travaux  ardus  à  l'intelligence 
humaine.  Dès  la  naissance  du  droit,  la  réflexion,  la  conscience, 
le  calcul  ont  été  en  activité.  L'art  juridique  et  le  droit  ont  eu 
le  même  berceau. 

Si  aujourd'hui  les  idées  ne  nous  naissent  pas  toutes  faites, 
mais  doivent  être  acquises  avec  peine  et  effort,  il  en  était  de 
même  à  cette  époque  de  l'histoire  où  les  principes  fondamentaux 
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du  droit  se  sont  formés.  C'est  une  erreur  de  soutenir  que  les 
peuples,  dans  leur  enfance,  n'ont  pas  eu  besoin  de  rechercher 
et  de  perfectionner  les  notions  de  la  propriété,  de  l'obliga- 
tion, etc.,  mais  les  ont  trouvées  toutes  faites.  Autant  vaudrait 
affirmer  qu'ils  ont  reçu  leurs  maisons,  leurs  socs  de  charrues,  etc., 
des  mains  de  la  nature. 

Non,  dans  l'un  ordre  d'idées  comme  dans  l'autre,  ils  ont  dû^ 
pendant  des  siècles,  penser,  travailler,  s'épuiser  en  tentatives. 
Avant  que  les  idées  aient  revêtu  ces  formes  précises  et  fixes 
qu'elles  ont  déjà  dès  leur  première  apparition  dans  l'histoire, 
il  a  fallu  des  tâtonnements  et  des  essais  sans  nombre,  des 
hésitations  et  des  incertitudes  infinies. 

Plus  j'ai  pénétré  au  fond  de  ces  idées,  plus  je  les  ai  creusées, 
et  plus  elles  se  sont  manifestées  à  moi  comme  de  vrais  produits 
de  l'art ,  et  même  d'un  art  admirable.  Pour  celui  qui  identifie 
la  jurisprudence  avec  la  littérature  juridique,  et  qui  la  fait 
dater  par  conséquent  du  premier  livre  qui  a  été  écrit,  cet  art 
peut  paraître  bien  antérieur  à  l'époque  de  la  jurisprudence  et 
semble  n'avoir  aucun  droit  à  ce  nom.  Mais  celui  qui,  comme 
moi,  ne  met  pas  le  critérium  de  la  jurisprudence  dans  la  com- 
position de  livres,  celui  qui  le  trouve  dans  la  pensée  juridique 
ne  contestera  pas  à  cet  art  son  véritable  nom.  Il  y  a  une 
pensée  juridique  plus  puissante  dans  les  idées  et  les  formules 
juridiques  qu'il  nous  a  transmises  que  dans  des  charretées  de 
livres  de  mainte  époque  féconde  en  écrits  sur  le  droit.  Moins 
diffuse  que  chez  nous ,  cette  pensée  juridique  ne  se  traduit  pas 
dans  sa  forme  fluide  originaire.  Elle  est  condensée,  spécialisée 
et  renfermée  dans  les  limites  d'un  principe  de  droit.  C'est  ce 
qui  fait  que  souvent,  dans  la  vie  ordinaire,  on  oublie,  on  ne 
semble  même  pas  comprendre  que  les  moyens  les  plus  primitifs 
et  les  procédés  les  plus  simples  sont  presque  toujours  les  ré- 
sultats d'un  travail  séculaire  de  la  pensée  humaine. 

Mais  lorsque,  avec  nous,  on  soumet  à  une  analyse  ces  préci- 
pités de  la  pensée  juridique  ancienne  de  Rome ,  car  c'est  bien 
ainsi  qu'on  peut  appeler  les  notions  fondamentales  du  droit 
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romain,  lorsqu'on  remet  en  fusion  la  pensée  qui  )'  a  pris  une 
forme  objective,  on  reste  confondu  devant  la  puissance  et  le 
travail  intellectuel,  devant  la  fécondité  et  la  simplicité  des 
idées,  devant  la  logique  et  l'énergie  d'exécution  qu'elles  attes- 
tent. Devant  de  pareilles  qualités,  il  est  impossible  de  soutenir 
que  ces  notions  soient  nées  spontanément  dans  la  conscience 
populaire.  L'analyse  nous  découvre  tout  un  monde  d'idées, 
monde  inconnu,  il  est  vrai,  à  cette  espèce  d'histoire  du  droit 
qui  attache  plus  d'importance  à  quelques  noms  sans  valeur  de 
juristes  oubliés,  qu'aux  idées  juridiques  elles-mêmes,  aussi 
inconnu  que  l'est  à  l'ignorant  cet  autre  monde  que  l'intérieur 
de  la  terre  nous  conserve  dans  ses  pétrifications.  Celles-ci  sont 
le  livre  de  pierre  où  l'œil  du  paléontologue  lit  l'histoire  du 
globe,  qui  lui  raconte  les  événements  et  les  révolutions  des 
temps  que  ne  connaît  pas  l'histoire.  C'est  ainsi  que  le  véritable 
art  de  lire  l'histoire  aide  à  découvrir  dans  les  matériaux  les 
plus  antiques  du  droit  romain  l'histoire  de  sa  création.  Il  nous 
fait  assister  à  la  genèse  du  droit  et  nous  renseigne  sur  les 
événements  qui  ont  accompagné  la  formation  de  ses  principes. 
Il  nous  montre  la  raison  et  l'art  juridique  éclairant  la  volonté 
et  le  sentiment  moral  du  législateur;  en  un  mot,  les  tendances 
les  désirs,  la  volonté  des  plus  anciens  formateurs  du  droit 
romain  ,  nous  sont  par  lui  révélés  et  traduits. 

Ce  serait  une  entreprise  téméraire  de  vouloir  déterminer  la 
part  prise,  dans  la  formation  des  principes,  par  l'art  juridique 
et  par  les  autres  facteurs  du  droit.  Quelle  a  été,  par  exemple, 
l'influence  respective  de  cet  art  et  de  l'amour  du  pouvoir  et 
de  la  liberté  sur  les  principes  de  la  propriété  romaine?  Ce  qui 
est  certain  c'est  que  l'art  juridique  a  eu  sa  part,  et  une  grande 
part,  dans  la  formation  de  tous  les  principes  du  droit.  Ils  en 
portent  la  trace  irrécusable.  Il  est  certaines  idées  techniques 
fondamentales  qui  se  reproduisent  partout ,  qui  impriment  aux 
principes  un  caractère  juridique  nettement  déterminé.  Grâce  à 
elles  nous  pouvons  nous  représenter  un  ti/pe  de  structure  qui 
est  commun  à  toutes  les  institutions  du  droit  ancien ,  mais  qui 
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disparaît  dans  celles  qui  ont  été  créées  par  le  droit  nouveau.  Ne 
voir  là  qu'une  œuvre  de  l'appréciation  naïve  et  spontanée  du 
peuple,  alors  que  tout  porte  le  cachet  de  l'intention  ,  du  calcul, 
c'est  fermer  les  yeux  à  la  lumière.  Autant  vaudrait  attribuer  au 
hasard  l'invention  de  la  machine  à  vapeur.  Nous  constaterons, 
du  reste ,  dans  le  cours  de  cette  étude  que  la  structure  de 
certaines  de  ces  institutions  s'éloigne  à  tel  point  de  la  forme 
naturelle  qu'elles  ont  dans  la  vie  et  sous  laquelle  la  conception 
naturelle  du  peuple  a. coutume  de  se  les  représenter,  que  Ton 
peut  affirmer  qu'elles  sont  en  contradiction  avec  cette  dernière. 
Le  droit  ancien ,  par  exemple ,  réduit  la  vente  à  la  forme  de 
deux  stipulations  unilatérales.  L'élément  décisif  et  qui  sera 
toujours  considéré  comme  tel ,  au  point  de  vue  économique  :  la 
bilatéralité ,  est  complètement  abandonné  dans  la  forme  juridi- 
que imprimée  à  la  vente.  Voilà  bien  une  idée  foncièrement 
juridique,  qui,  si  elle  n'est  éclose  dans  le  cerveau  d'un  juriste, 
doit  en  tout  cas  son  origine  à  la  pensée  juridique.  C'est  surtout 
dans  la  procédure  ancienne  que  se  manifeste  ce  caractère 
artistique  et  voulu.  Quant  à  cette  prétendue  naïveté  de  la  période 
originaire ,  ces  éclosions  soi-disant  naturelles  en  sont  si  évidem- 
ment absentes  que  les  institutions  de  notre  procédure  actuelle 
paraissent  moins  artificielles,  moins  voulues  que  celles  de  la 
période  d'enfance.  L'examen  approfondi  que  nous  allons  faire 
de  la  procédure  le  démontrera. 

Ecartons  donc  cette  erreur  qu'il  fut  un  temps ,  si  éloigné 
qu'on  le  veuille,  oii,  comme  une  belle  fleur  des  champs,  le 
droit  s'épanouissait  spontanément  sur  le  terrain  béni  du  sen- 
timent national,  et  ne  réclamait  pas  les  soins  tutélaires  de 
l'homme.  Le  jardinier  ne  crée  pas  la  fleur,  la  réflexion  et 
l'intention  n'ont  pu  créer  le  droit ,  c'est  vrai ,  mais  le  soigner, 
l'arroser,  le  tailler,  voilà  ce  qu'elles  peuvent  et  voilà  ce  qu'elles 
ont  fait  depuis  l'origine.  La  participation  que  le  fait  de  l'homme 
a  au  développement  du  droit,  et  qu'il  doit  avoir,  d'après  l'ordre 
moral  du  monde,  commence  dès  la  période  la  plus  ancienne 
C'est  à  cette  période  que  l'école  historique  place  la  croissance 
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organique  du  droit,  qui  lui  tient  tant  à  cœur,  mais  elle  ne 
peut  soutenir  ce  système  que  parce  qu'elle  ne  voit  plus  la 
main  qui  agissait  alors.  En  voulant  réagir  contre  une  tendance 
antérieure  qui  admettait  que  le  droit  avait  été  entièrement  et 
exclusivement  fait,  en  haine  du  rationalisme  étroit  de  ses  pré- 
décesseurs ,  récole  historique  s'est  forgé  un  système  opposé , 
et  tout  aussi  extrême.  Pour  elle,  avoir  été  fait  serait  un  vice 
originel  du  droit,  son  idéal  est  qu'il  soit  devenu,  elle  n'admet 
pour  le  droit  qu'une  formation  coutumière  et  inconsciente.  Sur 
le  terrain  de  la  science  juridique,  l'école  historique  présente 
le  même  phénomène  que  l'école  romantique  sur  celui  de  la 
littérature.  Mais  si  l'école  romantique,  depuis  un  certain  temps 
déjà,  a  dû  remplacer  sa  conception  poétique  du  moyen-âge 
par  une  conception  jdIus  prosaïque,  mais  en  même  temps  plus 
vraie ,  il  est  temps  aussi  d'opposer  à  la  poésie  de  la  croissance 
organique,  la  prose  plus  sévère  de  l'histoire.  C'est  ce  dont 
nous  allons  nous  occuper. 

Le  droit  romain  doit  donc  sa  formation ,  dès  l'origine ,  au 
calcul  et  à  l'intention.  L'ar?  juridique  est  aussi  ancien  que  le 
droit  romain  lui-même.  Mais  entre  sa  première  apparition  et 
son  épo(]ue  florissante ,  il  y  a  dans  ses  degrés  comme  dans  son 
mode  de  formation  et  un  grand  espace  de  temps,  et  un  progrès 
immense.  Les  temps  qui  se  succèdent  amènent  d'autres  problè- 
mes :  les  problèmes  nouveaux  réclament  des  solutions  nouvelles. 
Transportée  dans  répo(]ue  ancienne,  la  méthode  de  la  jurispru- 
dence postérieure ,  y  serait  aussi  disparate  que  la  méthode  an- 
cienne dans  l'époque  nouvelle.  Un  calcul  intelligent  avait  adapté 
chacune  de  ces  méthodes  au  problème  particulier  qu'elle  avait 
à  résoudre.  Jeter  les  fondations  de  l'édifice,  tel  était  le  pro- 
blème de  l'époque  ancienne.  Un  ordre  rigoureux,  une  exactitude 
mathémati(]ue  étaient  des  qualités  commandées  avant  toutes 
autres  ;  le  cordeau ,  l'équerre ,  le  fil  à  plomb ,  sont  les  symboles 
architectoniques  de  cette  période  ;  les  lignes  droites ,  les  angles 
aigus  caractérisent  son  style.  C'est  précisément  parce  que  la 
jurisprudence  la  plus  ancienne  avait  exactement  reconnu   le 
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peu  d'étendue  de  ce  problème,  et  qu'elle  n'en  avait  jamais 
franchi  les  limites ,  que  la  jurisprudence  postérieure,  en  con- 
tinuant à  bâtir  sur  ces  solides  fondations  put  se  consacrer 
aux  problèmes  qui  lui  étaient  réservés.  A  l'ordre  et  à  la 
régularité,  elle  put  ajouter  la  liberté  et  la  beauté;  au  lieu 
de  mesurer  anxieusement  ses  ligues  au  cordeau,  elle  put 
sans  danger  recourir  aux  tournures  les  plus  audacieuses ,  aux 
complications  les  plus  hardies. 

Traçons  en  quelques  traits  l'esquisse  de  l'art  juridique  an- 
cien; les  paragraphes  suivants  achèveront  le  tableau. 

Parmi  les  diflérents  points  de  vue  sous  lesquels  la  technique 
juridique  peut  être  envisagée ,  ainsi  que  parmi  ses  diverses 
opérations,  que  nous  avons  citées  ci-dessus  (§  43),  deux  seule- 
ment, dans  l'ancienne  jurisprudence  romaine,  se  présentent 
sous  une  forme  démontrable,  mais  qui  n'en  est  que  plus  mar- 
quée :  l'analyse  et  l'économie  juridique.  Par  leur  nature 
même,  elles  apparaissent  les  premières  dans  l'histoire  (§  59 
et  65),  mais  l'époque  de  leur  apparition  d'une  part,  d'autre 
part  une  loi  qui  régit  le  développement  de  tout  art  quelconque, 
ont  déterminé  leur  forme  particulière. 

De  même  que  tout  ce  qui  nous  a  été  transmis  du  droit 
ancien  (§  48-57),  la  technique  de  l'ancien  droit  porte  dans  le 
trait  fondamental  de  l'extériorité,  le  cachet  de  son  époque.  Il 
en  est  ainsi  surtout  de  son  analyse.  Notre  jurisprudence  ac- 
tuelle, de  même  que  la  jurisprudence  romaine  postérieure 
divise  par  voie  interne,  par  principes;  le  droit  ancien  divise 
extérieurement,  c'est-à-dire,  il  ne  sépare  pas  intimement  les 
notions  qui  se  rencontrent  dans  un  cas  particulier,  mais  il  veille 
à  ce  qu'elles  ne  puissent  se  confondre,  en  leur  assignant  à 
chacune  une  forme  séparée.  Ce  résultat  est  poursuivi  par  la 
théorie  des  actes  juridiques,  d'abord  (§  63);  chaque  acte  n'est 
destiné  que  pour  icn  seul  but  juridique.  Il  Test  ensuite  par  l'or- 
ganisation de  la  procédure  (§  60,  61)  :  chaque  procès  ne  traite 
que  d'une  seule  demande  :  ni  du  côté  du  demandeur,  ni  du 
côté  du  défendeur  on  ne  peut  y  mêler  un  élément  qui  ne  s'y  rap- 
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porte  pas  directement.  La  décomposition  du  rapport  juridique, 
qui  dans  notre  droit  actuel  n'est  autre  chose  qu'une  invitation 
faite  au  juge  et  dont  Féducatiou  juridique  du  juge  garantit 
seule  l'observation ,  est  directement  assurée  dans  le  droit 
ancien  par  un  appareil  analytique  extérieur  particulier  —  le 
juge  ne  peut  se  soustraire  à  l'invitation,  la  procédure  elle 
même  décompose  pour  lui,  puisque  les  formes  d'actions  exis- 
tantes ne  peuvent  recevoir  que  des  demandes  analytiquement 
simples. 

Ce  trait  fondamental  de  l'extériorité  appartenant  à  l'époque 
ancienne  se  reproduit  aussi  dans  la  seconde  branche  de  la 
technique  ancienne:  l'économie  juridique  (§  66-68);  Yacte  ap- 
parent est  la  forme  sous  laquelle  il  reçoit  son  expression. 

A  ce  premier  trait  fondamental  de  la  technique  ancienne, 
s'en  joint  un  second  qui  est  également  produit,  non  par  la 
technique  même ,  mais  par  une  loi  qui  régit  le  développement 
de  tout  art.  La  liberté  dans  l'art  a  pour  point  de  départ  la 
servitude.  Les  individus  comme  les  peuples,  doivent  débuter 
dans  l'art  par  l'application  rigoureuse ,  servile  de  la  règle  ; 
celui-là  seul  devient  maître  de  la  règle ,  qui  a  été  son  esclave. 
Ce  qui  est  devenu  intimement  propre  au  maître  comme  loi 
vivante  de  toute  son  appréciation  artistique,  est  encore  pour 
l'élève  un  commandement  mécanique  auquel  il  doit  se  soumettre 
aveuglément  et  sans  idée  personnelle.  Toute  œuvre  qui  émane 
de  ce  disciple  se  distingue  par  un  tj'pe  tout  à  fait  déterminé 
qui  signale  partout  les  phases  originaires  de  l'art,  celui  de  la 
tyrannie  de  la  règle:  raideur,  sécheresse,  pédanterie,  mais 
aussi  et  en  même  temps  régularité  parfaite ,  ordre  rigoureux. 

La  même  observation  s'applique  à  l'art  juridique.  Cet  art 
aussi,  avant  d'atteindre  à  la  liberté  intellectuelle,  a  dû  tra- 
verser la  période  de  non-liberté.  Jusqu'à  ce  qu'il  ait  franchi 
cet  âge,  il  porte  l'empreinte  de  la  phase  originaire  de  l'art  : 
ordre  et  simplicité  irréjn'ochables ,  régularité  et  exactitude 
mathématiques,  logique  impitoyable,  d'une  part,  et  de  l'autre, 
l'envers   de  tous   ces   avantages,  la  raideur,  la  prolixité,  la 
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lourdeur  et  la  pédanterie.  La  jurisprudence  ancienne  ne  heurte 
pas  de  front  les  obstacles  qu'elle  rencontre.  Elle  ne  recule  pas 
devant  des  détours  sans  fin  pour  atteindre  son  but.  L'atteindre 
ne  lui  suffit  même  pas;  jusque  dans  la  manière  dont  elle  y 
.  parvient  elle  cherche  encore  à  justifier  et  les  procédés  qu'elle 
a  mis  en  oeuvre  et  la  voie  qu'elle  a  suivie. 

Cette  marche  de  la  jurisprudence  ancienne  peut  prêter  à  la 
raillerie,  et  l'on  comprend  que  dans  sou  aversion  pour  la  juris- 
prudence, CicÉRON  ne  lui  ait  pas  ménagé  les  sarcasmes.  Mais 
gardons-nous  bien  de  laisser  de  pareilles  attaques  égarer  notre 
jugement  au  sujet  de  la  jurisprudence  ancienne.  C'est  grâce 
au  culte  servile  de  la  règle,  grâce  à  une  logique  impitoyable 
ne  reculant  pas  même  devant  le  ridicule,  c'est  grâce  enfin  à 
la  rigueui'  toute  puissante  de  la  méthode ,  que  le  droit  romain 
a  conquis  ces  avantages  qui  même  en  face  de  toutes  les  créations 
de  la  jurisprudence  postérieure,  ont  conservé  leur  valeur  et 
leur  éclat  :  la  clarté  et  la  limpidité  merveilleuses  de  toute  son 
architectonique ,  la  pureté  et  la  précision  de  ses  lignes  et  de 
ses  formes  fondamentales ,  la  distinction  presque  mathématique 
établie  entre  ses  divers  principes.  La  rigueur  de  la  méthode  du 
droit  ancien  est  telle  que  l'ou  pourrait  croire  qu'il  n'a  pas 
appartenu  partout  à  la  vie  pratique ,  qu'il  a  été  inventé  plutôt 
dans  un  but  didactique ,  comme  uu  droit  d'école ,  comme  une 
espèce  de  mathématique  du  droit.  Cette  idée  est  juste,  au  moins 
en  ce  sens  que  nulle  part  l'école  n'exerça  une  pareille  puissance 
sur  la  vie ,  que  nulle  part  elle  ne  sut  la  soumettre  à  un  régime 
aussi  magistral  que  dans  l'ancienne  Rome  (III,  92). 

Des  deux  manifestations  de  l'art  juridique,  que  nous  venons 
de  nommer,  l'analyse  est  de  beaucoup  la  plus  importante. 
Nous  l'étudierons  en  premier  lieu. 
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I.  Analytique  du  droit. 

Jurisconsulli...  quod  posilum  m  una  cogni- 
lione  est,  id  in  infinita  disperliuntur. 

CicÉRON  de  leg-.  n  c.  19. 

59.  La  genèse  mosaïque  fait  commencer  la  création  du  monde 
par  une  séparation  :  au  commencement  Dieu  sépara  la  terre 
et  les  cieux ,  le  sol  et  les  eaux ,  la  lumière  et  les  ténèbres.  La 
genèse  juridique  du  droit  romain  a  les  mêmes  commencements  : 
ses  premiers  jours  sont  voués  à  une  œuvre  de  séparation  et 
d'analyse.  Le  hasard  u y  fut  pour  rien;  ainsi  devait  commencer 
l'art  juridique,  non  point  parce  que  tout  développement  physi- 
que ou  intellectuel  doit  tout  d'abord  procéder  par  une  sépara- 
tion, mais  parce  que  la  jurisprudence  avait  à  connaître  d'abord 
les  éléments  simples  du  droit  avec  lesquels  elle  allait  avoir  à 
opérer  plus  tard  (§  44).  Il  fallut  trouver  l'alphabet  avant  de 
songer  à  lire  et  à  écrire. 

Ayant  acquis  le  sentiment  exact  de  l'absolue  nécessité  de 
cette  tâche,  la  jurisprudence  s'y  consacra  avec  toute  son  éner- 
gie. L'idée  d'analyse  fut  à  peu  près  son  unique  idée ,  mais  elle 
sut  la  grandir  étrangement.  Elle  en  eut  la  conception  claire  et 
nette.  Elle  y  puisa  la  conscience  de  sa  propre  valeur,  comme  elle 
y  trouva  la  conscience  de  son  art.  Elle  se  consacra  sans  trêve 
à  mettre  en  relief  cette  idée  unique.  L'art  de  la  jurisprudence 
ancienne,  c'est  l'art  de  la  séparation.  C'est  là  que  cette  première 
période  emprunte  son  importance  et  sa  valeur,  c'est  là  ce  qui 
la  distingue  des  époques  de  développement  de  la  science  juri- 
dique. L'analyse  n'est  pour  la  science  arrivée  à  son  développe- 
ment qu'une  branche  isolée,  peu  saillante  même,  de  son  travail 
propre.  Elle  absorbe  toute  l'activité  de  la  jurisprudence  an- 
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cienne.  J'ai  donc  du  aborder  ici  Texposition  de  la  méthode 
analytique  de  la  jurisprudence  romaine,  non  seulement  de 
l'ancienne,  mais  de  la  jurisprudence  romaine  en  général.  Ici, 
en  effet ,  elle  se  montre  pour  la  première  fois  dans  l'histoire , 
pour  la  première  fois  elle  y  devient  visible,  elle  étend  partout 
ses  branches  les  plus  exubérantes.  L'époque  postérieure  n'a 
phis  eu  qu'à  en  récolter  les  fruits  :  nous  les  examinerons  en 
même  temps  ici ,  pour  ne  plus  devoir  y  revenir,  dans  le  troi- 
sième système,  en  traitant  de  la  jurisprudence  nouvelle.  Pour 
un  seul  point  nous  aurons  encore  à  nous  occuper  alors  de  la 
méthode  analytique;  c'est  quand  nous  parlerons  du  changement 
qui  s'accomplit  à  l'époque  postérieure  quant  à  sa  forme  exté- 
rieure. 

Nous  ne  devons  ni  ne  pouvons  appuyer  ce  qui  précède  sur 
des  témoignages  directs  émanés  des  juristes  romains.  Le  droit 
ancien  sulB&t  amplement  à  étayer  notre  opinion.  Cicéeox  cepen- 
dant nous  fournit  un  renseignement  précieux  dans  le  passage 
que  nous  avons  choisi  comme  épigraphe.  Ces  paroles  qui  élèvent 
un  blâme  contre  la  jurisprudence,  dénotent  l'absence  du  sens 
juridique  de  leur  auteur,  mais  eu  attestant  l'impression  que 
produisait  sur  lui  la  littérature  juridique ,  elles  rapportent , 
comme  observation  de  fait,  le  jugement  le  plus  intéressant  sur 
la  jurisprudence  ancienne  et  qu'à  aucun  prix  n'auraient  dû 
négliger  nos  historiens  actuels  du  droit.  «  Les  jurisconsultes 
»  divisent  en  une  infinité  de  fragments ,  ce  qui  repose  sur  une 
»  seule  idée.  »  Le  reproche  frappait  droit  les  contemporains  de 
CicÉEON,  mais  il  atteignait  de  plusieurs  siècles  en  arrière  leurs 
prédécesseurs.  L'époque  ancienne  avait  légué  la  plupart  des 
divisions  qui  se  rencontraient  dans  les  écrits  des  premiers  ;  elles 
appartenaient  au  droit  plutôt  qu'à  l'école  ;  elles  étaient,  comme 
les  actions  par  exemple,  moins  des  idées  théoriques  que  des 
unités  pratiques.  Cicéeon  considérait  comme  un  vice  de  la 
science  juridique  de  son  époque  ce  qui  n'était  que  l'esprit 
analytique  du  droit  romain.  Pour  n'avoir  pas  tenu  compte  de 
la  différence  radicale  qui  existe  entre  le  point  de  vue  qui  doit 
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diriger  les  analyses  du  pliilosoplie  et  celles  du  juriste,  il  en 
est  arrivé  à  imputer  à  blâme  à  la  jurisprudence  ancienne  ce 
qui  constitue  la  loi  de  vie  du  droit,  ce  qui  fera  son  éternel 
et  impérissable  honneur.  Le  reproche  serait  fondé  si  dans  ses 
divisions  la  jurisprudence  avait  perdu  de  vue  le  but  pratique 
à  atteindre,  si  elle  s'était  laissée  emporter  par  un  amour 
immodéré  de  division  dialectique,  cette  plaie  des  époques 
d'impuissance  scientifique.  Le  droit  ancien  de  Rome  échappe 
à  ce  reproche.  Quelque  multiples  que  soient  les  divisions  que 
Ton  y  rencontre,  quelque  subtilité  même  que  Ton  puisse  y 
trouver  au  premier  abord,  toutes  trouvent  leur  justification 
dans  un  motif  pratique;  la  suite  de  cet  ouvrage  le  démontrera. 
Du  reste,  à  l'époque  de  Cicéron,  il  s'était  déjà  opéré  dans  la 
méthode  une  évolution  qui  assignant  à  la  science  d'autres  buts , 
lui  transfusant  des  idées  neuves  et  mettant  à  sa  disposition  des 
moyens  nouveaux ,  avait  rais  fin  à  son  esprit  d'analyse.  Comme 
nous  l'avons  remarqué  déjà,  ce  sont  précisément  la  pauvreté 
d'idées  du  droit  ancien  et  son  peu  d'étendue  qui  ont  puissam- 
ment aidé  le  développement  de  l'art  analytique  à  Rome.  Nulle 
part  il  n'a  plus  magistralement  résolu,  plus  clairement  démon- 
tré le  problème  du  droit.  Ce  dernier  point  est  digne  de  remar- 
que. Il  est  certains  problèmes  dont  une  solution  exacte  peut 
être  donnée  sans  que  rien  vienne  révéler  la  marche  qui  a  été 
suivie  pour  y  aboutir.  Il  est  des  solutions ,  au  contraire ,  que 
Ton  voit  surgir  et  se  faire  peu  à  peu  :  la  marche  suivie,  le 
but  à  atteindre ,  les  résultats  obtenus ,  les  procédés  mis  en 
œuvre,  tout  y  apparaît  clair  et  évident.  Ainsi  procède  la  mé- 
thode analytique  du  droit  ancien.  Semblable  à  une  machine 
dont  on  verrait  tous  les  rouages  intérieurs  au  travers  d'un  verre, 
elle  fonctionne  sous  nos  yeux,  comme  si  son  mécanisme  avait 
été  fait  pour  l'enseignement  de  l'école.  Ce  qui  se  fait  ailleurs 
purement  par  la  voie  de  la  pensée ,  elle  le  réalise  dans  la  forme 
d'une  organisation  extérieure  et  visible.  Dans  la  procédure 
ancienne,  on  voit  l'acte  juridique  se  présenter  pour  ainsi  dire 
sous  le  couteau  qui  doit  le  diviser.  C'est  à  cause  de  cette  visi- 
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bilité  de  la  procédure  que  je  veux  commencer  par  elle.  Nous 
examinerons  successivement  : 

I.  L'ANALYSE  CONCRÈTE,  c'est-à-dire   Tanalyse   des  rap- 
ports juridiques  concrets  : 

A.  Dans  la  peocéduei;;  nous  étudierons: 

1.  Le  mécanisme  analytique  de  la  'procédure,  en  général 
(§  60). 

2.  L'attaque  ou  l'action  (§  Cl). 

3.  La  défense  (§  62). 

B.  Dans  l'acte  juridique  (§  63). 

IL  L'ANALYSE    ABSTRAITE    ou    l'analyse    appliquée    aux 
idées,  ce  qui  comprend  : 

1.  La  structure  ajn'alytique  des  droits  (§  64). 

2.  L'analyse  de  leurs  conditions  légales  (§  65). 


A.  La  procédure. 

1.  Mécanisine  analytique  de  la  procédure. 

Développement  relativement  précoce  de  la  procédure.  —  Participation  de 
l'idée  d'analyse  à  l'organisation  de  la  procédure  romaine  antique.  — 
Division  obligée  des  actions.  —  Fixation  du  moment  de  la  litiscontes- 
tation.  —  Idée  de  la  césure  du  procès. 

lUud  enim  video  in  hoc  foro  fiiri..  scparan- 
tur  aciiones  et  de  eo  agimus,  cl  de  co  nobiscum 
agilur.  Xon  eonfundilur  formula,  .si  qui  apud 
me  pecuniam  dcposueril,  idc/n  mihi poslcafur- 
lum  fcceril  et  ego  cum  illo  furli  cignm  cl  ille 
mecum  dcpositi...  Lcx  Icgi  non  misecliir,  tilra- 
que  sua  via  il,  dcposilum  liubel  aelionem  pru- 
priam  lam  mchercule  quam  furlum. 

Seseca  de  benef.  VI ,  5,  G. 

60.  A  quoi  bon  le  mécanisme  de  la  procédure  civile?  Pour- 
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quoi  la  loi  juge-t-elle  opportun  d'édicter  des  dispositions  sur 
la  procédure?  Ces  dispositions  ne  peuvent  évidemment  avoir 
d'autre  but  que  de  favoriser  la  manifestation  de  la  vérité  ;  elles 
établissent  à  cet  effet  la  voie  la  plus  sûre.  Mais  pourquoi  l'im- 
poser aux  pai-ties?  Leur  propre  intérêt  ne  la  leur  indiquerait-il 
pas  ?  Il  semble  donc  que  la  marcbe  légalement  réglée  des  débats 
judiciaires  et  la  fixation  par  la  loi  des  règles  sur  les  jugements, 
que  la  procédure  en  un  mot ,  ne  soit  qu'une  conséquence  de  la 
théorie  de  la  tutelle  de  l'Etat. 

L'expérience  démontre  bientôt  l'erreur  d'une  pareille  opinion. 
Administration  de  la  justice  et  ordre  légal  dans  les  débats 
judiciaires  sont  synonymes.  Vanter  la  liberté  des  débats,  c'est 
proclamer  la  liberté  de  l'arbitraire  et  de  la  partialité  chez  le 
juge,  c'est  préconiser  la  liberté  de  la  chicane,  c'est  vouloir 
introduire  l'obscurité  et  la  confusion  dans  les  procès.  Si 
les  parties  étaient  aussi  désintéressées  que  le  juge  dans  la 
recherche  de  la  vérité ,  le  droit  n'aurait  rien  à  prescrire  ni  à 
prohiber.  Mais  si  l'intérêt  du  demandeur  est  de  découvrir  la 
vérité,  celui  du  défendeur  est  de  l'en  empêcher.  L'un  et  l'autre 
ne  désirent  la  vérité  que  dans  la  mesure  de  leur  intérêt  propre. 
Cela  seul  rendrait  nécessaire  une  réglementation  de  la  procé- 
dure, sans  parler  d'autres  considérations  qui  la  commandent. 

La  procédure  est  donc  une  nécessité.  Comme  toutes  les 
institutions,  ses  avantages  sont  balancés  par  des  inconvénients, 
onéreux  souvent,  exorbitants  même  parfois,  surtout  lorsque 
son  organisation  est  vicieuse.  Rien  de  plus  aisé  que  de  la  pein- 
dre sous  des  couleurs  qui  doivent  la  rendre  odieuse  aux  igno- 
rants. Il  n'est  même  pas  nécessaire ,  pour  cela ,  de  charger  le 
tableau.  Il  n'y  a  nulle  exagération  à  définir  la  procédure  :  une 
institution  qui  augmente  et  multiplie  les  difficultés  de  la  pour- 
suite du  droit,  puisqu'elle  ajoute  aux  questions  matérielles  de 
la  contestation ,  les  questions  formelles  de  la  conduite  du  pro- 
cès. Elle  restreint  et  entrave  le  juge  dans  la  recherche  de  la 
vérité  ;  souvent  elle  le  contraint  à  rendre  un  jugement  contraire 
à  sa  conviction.  Elle  donne  des  armes  à  l'injustice  contre  le 


CHAT.   II.   —  SECT.   3.  —   I.   A.  PROCÉDURE.   §   60.  15 

droit  ;  elle  parsème  ses  prescriptions  de  forme  de  pièges  et  de 
chausse-trappes  dans  lesquels,  souvent,  là  cause  la  plus  juste 
vient  se  prendre.  Tout  cela  est  vrai  et  ne  suppose  même  pas 
une  organisation  particulièrement  vicieuse;  cela  résulte  de 
ridée  même  de  la  procédure.  Mais  cette  circonstance ,  précisé- 
ment, est  la  meilleure  justification  de  la  procédure,  car  combien 
ne  doivent  pas  être  précieux  ses  avantages,  pour  qu'à  ce  prix 
là  on  ne  les  ait  pas  cru  trop  chèrement  achetés.  Il  suffirait 
pour  se  convaincre  encore  mieux  des  avantages  d'une  régle- 
mentation légale  de  la  procédure,  si  imparfaite  qu'elle  soit, 
d'imaginer  ce  qui  arriverait  s'il  n'y  en  avait  aucune.  Je  dis 
d'imaginer,  car  l'histoire  de  tous  les  peuples  ne  nous  en  fournit 
aucun  exemple. 

Tout  peuple,  au  commencement  de  son  histoire,  a  dû  payer 
chèrement  cette  expérience  de  la  nécessité  de  la  procédure; 
c'est  même  une  des  premières  épreuves  qu'il  ait  eu  à  traverser, 
car  la  procédure  appartient  aux  institutions  juridiques  qui  se 
développent  les  premières  (').  L'histoire  ne  nous  montre  encore 
que  les  contours  vagues  des  notions  du  fond  du  droit,  que 
déjà  nous  rencontrons  la  procédure  revêtue  d'une  forme  per- 
fectionnée et  précise;  elle  forme  un  des  plus  anciens  objets 
de  la  législation  (T.  III,  p.  334).  Mais  plus  tard,  que  de 
changements  !  Les  lois  matérielles  paraissent ,  et  éclipsent 
les  lois  de  procédure  ;  le  fond  du  droit  marche  de  progrès  en 
progrès ,  la  procédure  s'attarde. 

Pourquoi?  Ne  nous  étonnons  pas  de  voir  ainsi  la  procédure 
briller  à  l'aurore  de  l'histoire.  Ce  sont  la  réflexion  et  le 
calcul  qui  ont  enfanté  la  procédure  ;  l'on  ne  saurait  en  douter  : 
car  on  aura  beau  soutenir  que  les  peuples  en  naissant  ont 
apporté  dans  le  monde  leurs  notions  de  droit ,  encore  fa.udra-t-il 


(')  En  dehors  du  droit  romain  je  citerai  l'Islande  (V.  K.  MArHEE,  Die 
Graagans,  article  de  Rive  dans  Pôzl,  Krit.  Vierteljahrschrift ,  VII,  p.  66), 
et  l'Angleterre  (Y.  GrNDEEMA^"N,  Engl.  Privatrecht,  I,  p.  54). 
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admettre,  pour  la  procédure,  qu'avant  d'arriver  à  la  vérité  il 
a  fallu  passer  par  bien  des  tâtonnements  et  par  bien  des  essais. 
Aussi  les  réformes  de  procédure  sont-elles  les  plus  anciennes 
que  mentionne  l'histoire  :  elles  marquent  précisément  les  pé- 
riodes de  reclierclies.  Plus  tard  ces  réformes  deviennent  plus 
rares  tandis  que  les  changements  dans  le  fond  du  droit  se  mul- 
tiplient :  en  matière  de  procédure  la  vérité  trouvée  met  fin  aux 
recherches.  Les  changements  dans  les  idées  d'un  peuple,  les 
transformations  qui  s'opèrent  dans  sa  vie ,  influent  moins  sur 
la  procédure  que  sur  les  institutions  du  fond  du  droit;  les 
idées  morales  y  sont  hors  de  cause,  le  tout  s'y  réduit  à  une  ques- 
tion d'opportunité.  Sans  la  réaction  des  changements  politiques 
dans  l'organisation  judiciaire ,  la  procédure  formulaire  aurait 
probablement  pu  subsister  encore  pendant  des  siècles  à  Rome. 
Deux  faits  caractérisent  la  prépondérance  de  la  procédure 
dans  la  période  de  lenfance  du  droit.  La  précocité  relative,  et 
l'énergie  de  son  perfectionnement,  d'abord  :  sous  le  rapport 
formel,  richesse,  variété  des  formes  de  la  procédure;  sous  le 
rapport  matériel,  rigueur  dans  l'application  des  principes.  Sous 
les  deux  rapports  on  peut  dire  que  la  procédure  ancienne  tombe 
plus  sous  les  sens  que  la  procédure  moderne  :  l'époque  était 
plus  rude,  les  nerfs  étaient  moins  sensiblement  affectés  par 
certains  froissements  de  la  procédure  (j'entends  parler  de  ces 
inconvénients  inévitables  que  j'ai  indiqués  plus  haut).  Dans 
tous  les  cas,  les  froissements  sont  devenus  moins  pénibles,  la 
machine  de  la  procédure  s'est  perfectionnée ,  comme  toutes  les 
autres  machines.  Le  fond  du  droit,  en  second  lieu,  vient  té- 
moigner de  la  prépondérance  de  la  procédure,  en  donnant 
une  tournure  propre  à  toutes  ses  dispositions  qui  touchent  à  la 
procédure  (-).  Nulle  aujourd'hui,  alors  cette  influence  était 
très-puissante;  les  rayons  qui  illuminaient  d'abord  la  procé- 
dure, reflétaient  leur  lumière  sur  les  dispositions  du  fond  du 


(^)  Sur  ce  qu'il  faut  entendre  par  là,  v.  les  deux  paragraphes  sui\ants. 
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droit  qui  la  concernaient,  laissant  les  autres  institutions 
dans  l'ombre  (''). 

Ici  se  place  pour  le  droit  nouveau  un  phénomène  particulier  : 
la  procédure  change,  mais  les  règles  du  fond  du  droit  créées 
par  elle ,  ou  calculées  pour  elle,  se  conservent  encore  un  certain 
temps  par  la  force  de  la  tradition;  tels  les  sommets  de  ces 
hautes  montagnes ,  qui  restent  encore  un  certain  temps  éclairés 
après  que  le  soleil  a  déjà  disparu  sous  l'horizon.  Celui  qui 
ignore  cet  état  particulier  des  choses  sera  aisément  induit  en 
erreur  par  ce  phénomène;  en  vain  il  s'épuisera  à  chercher  la 
source  de  lumière.  Pour  tout  exemple  je  renvoie  à  Texplication 
du  principe  :  impensae  necessariae  dotera  ipso  jure  minuunt  (§62). 

L'organisation  de  la  procédure  est  une  question  d'op})ortunité 
ou  de  politique  législative.  Mais  si  le  lut  de  la  procédure 
consiste  dans  une  analyse  du  rapport  juridique,  il  ne  s'ensuit 
nullement  que  l'idée  d'analyse  doive  exercer  sur  son  organisa- 
tion une  influence  déterminante ,  que  le  mécanisme  de  la  pro- 
cédure même  doive  être  analytique.  Notre  procédure  actuelle , 
par  exemple ,  dans  sa  structure,  ne  sacrifie  plus  rien  à  ce 
but  analytique  :  ce  but  "est  réalisé  grâce  à  l'intelligence  du 
juge  sans  qu'aucune  organisation  extérieure  vienne  encore  y 
aider.  Qu'il  s'agisse  du  rapport  juridique  le  plus  embrouillé, 
que  les  prétentions  les  plus  contradictoires  essaient  de  se  faire 
valoir,  la  procédure,  de  nos  jours,  ne  fournit  pas  au  juge  le 
moindre  lil  pour  se  guider  dans  ce  dédale.  Il  n'y  a  d'autre 
garantie  qu'il  en  sorte  que  sa  connaissance  du  droit,  dont  l'Etat 
commence  par  exiger  des  preuves;  mais  s'il  est  incapable,  la 


(^)  La  démonstration  de  la  corrélation  originaire  du  fond  du  droit  avec 
la  procédure ,  et  du  relâchement  insensible  de  ce  lien ,  serait  une  des 
recherches  historiques  les  plus  intéressantes.  Mais  elle  ne  pourrait 
évidemment  être  restreinte  au  droit  romain;  elle  devrait  s'étendre  aux 
législations  modernes.  Un  pareil  livre  serait  de  la  plus  grande  utilité 
pour  la  véritable  connaissance  du  droit, 

TOME  IV.  2 
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procédure  ne  le  contraint  à  aucune  analyse,  rien  ne  l'empêclie 
de  jeter  partout  le  trouble  et  la  confusion. 

Mais,  se  demandera-t-on ,  la  procédure  pourrait-elle  donc 
forcer  le  juge  à  analyser?  Et  si  l'on  pouvait  inventer  un  mé- 
canisme de  procédure  qui  dispensât  le  juge  d'analyser,  ou  qui 
lui  facilitât  seulement  la  besogne ,  ne  faudrait-il  pas ,  de  nos 
jours  même,  l'adopter?  Peut-être...  mais  peut-être  aussi  le 
sacrifice  serait-il  trop  grand  à  nos  yeux. 

Les  Romains  ont  trouvé  ce  mécanisme ,  ils  s'en  sont  ser- 
vi pendant  des  siècles.  Il  repose  sur  le  principe  énoncé  par 
SÉxÈQUE  dans  l'épigraphe  de  ce  chapitre  :  dans  tout  procès 
il  ne  peut  être  traité  que  d'une  seule  demande  ;  lors  donc  qu'un 
rapport  juridique  renferme  plusieurs  demandes,  il  doit  être 
scindé  en  autant  d'actions  et  de  procès  distincts  qu'il  y  a  de 
demandes.  Jamais,  comme  le  permet  notre  droit  actuel,  un 
pareil  rapport  ne  pourra  être  soumis ,  comme  tel ,  à  l'apprécia- 
tion du  juge,  dans  une  seule  et  même  action  judiciaire.  Le 
mécanisme  de  la  procédure  romaine  ne  s'applique  qu'à  des 
corps  simples,  il  n'a  pas  de  prise  sur  les  corps  composés.  La 
séparation  ne  se  faisait  pas ,  comme  chez  nous ,  pendant  le 
procès,  elle  s'opérait  en  dehors  du  procès  et  avant  l'introduc- 
tion de  l'action;  ce  n'était  pas  le  juge,  mais  le  demandeur  qui 
l'effectuait.  La  nécessité  de  cette  séparation  avant  le  procès 
rentrait  dans  le  système  des  actions  romaines.  Nulle  chose  ne 
pouvait  venir  devant  le  juge ,  autrement  que  sous  la  forme  de 
l'une  des  actions  existantes.  Mais  celles-ci  n'étaient  point, comme 
la  stipulation ,  de  pures  formes  de  revêtement  pour  un  contenu 
concret  quelconque  auquel  elles  s'adaptaient  élastiquement  ; 
c'étaient  des  types  raides  et  immuables,  différents  d'après 
la  nature  de  la  demande,  ne  convenant  que  pour  un  contenu 
qui  avait  exactement  la  grandeur  et  la  mesure;  c'était  une 
armure  de  fer  endossée  pour  paraître  au  tournoi  de  la  procé- 
dure, et  dans  laquelle  ne  se  mouvait  à  l'aise  que  celui  qui 
n'avait  ni  un  pouce  de  plus ,  ni  un  pouce  de  moins.  Une  action 
sans  cette  forme  était  une  impossibilité.  —  Il  n'y  avait  point 
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à'actioyi  dans  le  sens  absolu ,  il  n'y  avait  qu'un  nombre  déter- 
miné à'actions  (III,  339)  ;  mais  comme  chaque  action  n'était 
que  l'expression  de  procédure  d'une  demande  svijvple  conçue 
abstraitement  (§  61),  il  s'en  suivait  nécessairement  que  toute 
demande  concrète  qui  y  avait  trouvé  place  s'était  précisément 
par  cela  même  signalée  comme  simple. 

Toute  action  était  une  question  adressée  au  juge  ijudex 
dans  le  sens  romain),  et  même,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  une 
question  unique  (');  autant  de  questions,  autant  de  procès.  La 
question  portait  non  sur  des  faits  isolés ,  comme  dans  nos 
interlocutoires  d'admission  à  preuve ,  mais  sur  Vexistence  de  la. 
demande  {^j:  une  autre  solution  de  la  question,  à  l'instar  des 
questions  posées  à  nos  jurés  actuels ,  était  inconnue  à  Piome. 
La  forme  primitive  de  la  question  était  celle  d'une  (question 
suggestive,  c'est-à-dire  que  le  juge  pouvait  et  devait  y  répondre 
par  oui  ou  par  non  (intentio  certa);  la  forme  du  jugement  lui 
était  ébauchée  par  les  conclusions  des  deux  parties ,  de  sorte 
qu'il  n'avait  qu'à  choisir  entre  les  deux  projets  de  jugement 
proposés  par  ces  dernières  fsacramentum  justum  —  injustum 
esse,  rem,  actoris  esse,  non  esse,  dare  oportere,  dare  non  opor- 
tere,  etc.).  H  en  résulte  que  le  montant  de  la  demande ,  lorsque 
la  condamnation  tendait  au  paiement  d'une  somme  d'argent, 
et  non  à  la  dation  ou  restitution  de  la  chose  même ,  devait  être 
évalué  dans  l'action  ;  le  laisser  indéterminé  (intentio  incerta)  et 
demander  simplement  :  Quidquid.  N.  N.  oh  eam  rem,  Ao.  Ao. 
dare  facere  oportet,  répugnait  absolument  au  système  originaire 


(*j  Suivant  Cicérox,  il  en  était  de  même  des  questions  soumises  au 
Sénat,  de  legib.  III,  4,  11  :  ne  plus  quam  de  singidis  rébus  sùnid  consn- 
hinto. 

{')  Dans  la  procédure  formulaire  :  formula  in  jus  conce^Aa  :  rem  actoris 
esse,  jus  esse  eimdi,  —  dare  oportere,  etc.  ;  Gajts  IV,  41,  45.  'Les  actiones 
in  factura  conceptae  (ib.  46j  sont  d'origine  postérieure.  V.  3^  système). 
Dans  la  procédure  criminelle  anglaise,  la  question  aux  jurés  est  également 
conçue  in  jus  :  coupable  ou  non  coupable. 


niRi  lOTHECA 
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des  questions  (le  procédure,  et  aurait  été  notamment  inconci- 
liable, d'une  façon  absolue,  avec  la  forme  du  jugement  dans  la 
procédure  per  sacramentum. 

De  ce  qui  précède  nous  pouvons  tirer  les  conclusions  sui- 
vantes :  l'analyse  du  rapport  juridique  qui  chez  nous  est  seule- 
ment recommandée  au  juge,  était  dans  la  procédure  romaine 
une  nécessité  imposée  par  l'institution  même.  Cette  nécessité , 
il  est  vrai,  n'était  directement  imposée,  par  les  actions,  qu'au 
demandeur ,  mais  le  but  tout  entier  de  l'institution  aurait  été 
faussé  si  le  défendeur  n'avait  été  soumis  à  cette  même  loi  : 
une  demande,  une  action.  Toute  question  étrangère  était  pros- 
crite de  quelque  part  qu'elle  vint.  Nul  grief  n'était  infligé  au 
défendeur  parce  que  dans  sa  défense  il  devait  uniquement  ren- 
contrer la  question  soulevée  par  le  demandeur  et  devait  pour 
ses  contre-prétentions  recourir  à  une  instance  particulière.  Le 
demandeur  subissait  le  même  sort  quant  à  toutes  les  autres 
actions  qui  pouvaient  lui  revenir  pour  atteindre  son  but.  L'ac- 
tion limitait  rigoureusement  et  Texamen  du  juge,  et  la  défense 
du  défendeur;  nul  biais  possible;  nul  acquiescement  condi- 
tionnel ou  sous  réserves  ;  nul  autre  choix  qu'un  oui  ou  un  non 
catégorique. 

Après  avoir  ainsi  tracé  les  contours  généraux  de  la  structure 
analytique  de  la  procédure  romaine,  nous  allons  dans  les  para- 
graphes suivants  entrer  dans  des  explications  et  des  démonstra- 
tions qui  compléteront  le  tableau.  Nous  sommes  loin  d'avoir 
épuisé  l'analytique  de  la  procédure  romaine  :  mais  f)Our  fournir 
une  impression  d'ensemble,  et  n'être  pas  arrêté  par  des  recher- 
ches de  détail ,  force  était  d'exposer  le  sujet  d'un  seul  trait. 
A  la  fin  de  ce  travail  seulement  nous  pourrons  aborder  la  ques- 
tion de  la  valeur  de  l'organisation  romaine  et  de  son  applica- 
tion possible  à  notre  droit  actuel. 


L'idée  de  fixer  l'attention  du  juge  sur  un  point  unique ,  qui 
donna  naissance  au  système  romain  des  actions ,  fut  encore , 
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à  un  autre  point  de  vue,  féconde  en  résultats  heureux  pour  la 
procédure  romaine.  Il  s'agit  de  l'attention  que  le  juge  avait 
à  accorder  à  l'état  de  Vohjet  litigieux  pendant  le  cours  du  pro- 
cès. Si  l'objet  litigieux  subit  des  changements  pendant  le  pro- 
cès, s'il  s'accroît,  sïl  diminue  ou  disparait,  s'il  augmente  de 
valeur  ou  s'il  se  déprécie,  s'il  passe  en  d'autres  mains,  il  y  a 
lieu  de  se  demander  de  quelle  manière  il  sera  frappé  par  la 
sentence  du  juge.  Si  celui-ci  doit  tenir  compte  de  toutes  ces 
modifications,  tout  le  cours  du  procès,  peut-être,  en  sera 
troublé.  Il  en  est  ainsi  dans  toute  recherche  dont  l'objet  est 
exposé  à  changer,  à  dépérir  ou  à  disparaître.  Toutes  les  dis- 
positions déjà  prises  viendront  à  tomber,  de  nouveaux  débats 
devront  surgir,  des  points  déjà  vidés  seront  remis  en  contesta- 
tion. Le  droit  nouveau  a  reculé  devant  ce  danger;  il  a  obéi  à 
l'équité  qui  commandait  de  tenir  compte  des  changements  sur- 
venus. Le  droit  ancien  est  resté  fidèle  à  lui-même ,  il  a  fait 
céder  l'équité  devant  Tintérêt  de  l'ordre  public  ;  il  considère 
comme  non  avenus  tous  les  changements  qui  peuvent  s"être  pro- 
duits dans  le  cours  des  débats.  Le  juge  n'a  à  tenir  compte  que 
du  moment  unique  oii  le  procès  commença  c^euanf  lui;  c'est  le 
moment  de  la  litiscontestation.  La  question  qui  lui  est  adressée 
l'exprime  formellement;  elle  est  conçue  au  présent:  rem,  jus 
actoris  esse,  dare  facere  oportere,  donc  pour  le  moment  même 
oîi  elle  est  faite. 

L'état  de  la  chose  à  ce  moment  formera  la  base  de  tout  le 
débat.  Au  moment  du  jugement,  le  juge  ne  se  place  pas  au 
point  de  vue  présent,  en  tenant  compte  des  modifications  sur- 
venues à  la  chose.  Il  remonte  au  moment  de  la  litiscontestation, 
sans  jeter  un  regard  au  delà  ni  en  deçà.  Cette  manière  de  pro- 
céder contient  un  cas  d'application  de  la  méthode  analj'tique. 
Au  premier  abord,  cependant,  la  chose  ne  paraît  pas  évidente. 
L'action  procède  vis-à-vis  des  conditions  légales  de  la  demande 
de  la  même  manière  que  vis-à-vis  du  rapport  juridique.  Dans 
l'un  et  l'autre  cas  elle  détache  un  fragment  d'un  tout.  Ici ,  elle 
prend  ce  fragment  dans  un  tout  (aidées,  là,  elle  le  saisit  dans 
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un  tout  de  temps;  dans  le  premier  cas,  elle  s'occupe  des  con- 
ditions légales  de  telle  demande  déterminée,  dans  le  second 
cas,  elle  a  en  vue  le  moment  fugitif  de  la  litiscontestation. 
Semblable  à  l'image  photographique ,  ce  moment  passager  est 
saisi  et  fixé:  l'objet  pourra  changer  désormais,  le  juge  s'en 
tiendra  à  l'image  fixée  au  moment  déterminé.  Commencée  avec 
l'introduction  de  la  demande ,  l'analyse  ne  fait  ainsi  que  se 
continuer.  De  l'ensemble  du  droit  des  parties,  elle  a  déjà  séparé 
les  conditions  légales  de  la  demande  ;  de  celles-ci  elle  va  encore 
détacher  un  moment  d'existence.  Cette  façon  de  procéder,  en 
s'en  tenant  à  certains  points  déterminés,  est,  nous  le  verrons 
plus  tard ,  tout  aussi  rigoureusement  observée  par  le  droit 
ancien  dans  l'acte  juridique;  le  droit  nouveau  remplace  dans 
les  deux  cas  le  moment  de  temps,  par  Vespace  de  temps. 

C'est  surtout  au  point  de  vue  du  litige  même  qu'il  convient 
de  fixer  l'objet  du  débat.  Deux  hypothèses  se  présentent  :  ou 
bien  jusqu'au  moment  du  jugement  le  litige  restera  flottant 
et  variable  dans  ses  directions  ;  ou  bien ,  dès  le  principe  il  re- 
cevra une  forme  fixe,  une  voie  toute  tracée.  Dans  le  premier 
cas,  tout  ce  qui  se  fera,  jusqu'au  jugement,  sera  encore  fait  en 
temps  utile.  Rien  ne  se  fait ,  pourrait-on  dire,  pendant  le  pro- 
cès; on  ne  fait  que  préparer  une  chose  qui  doit  arriver,  on 
rassemble  des  matériaux  en  vue  du  jugement.  Peu  importe  qu'à 
tel  moment  du  procès  des  assertions  isolées  et  des  preuves 
viennent  à  disparaître,  jusqu'à  la  conclusion  du  litige  il  y 
aura  place  pour  toutes  les  modifications  imaginables ,  et  encore 
cette  conclusion  ne  sera  pas  amenée  par  la  terminaison  réelle 
du  débat,  elle  dépendra  du  simple  vouloir  du  juge.  Cette 
première  hypothèse,  on  le  voit,  constitue  une  impossibilité. 
Elle  ferait  dégénérer  le  litige  (Us)  en  une  dispute  déréglée 
(jurgium),  elle  le  ferait  monter,  descendre  comme  la  marée, 
sans  avancer  d'un  seul  pas.  Une  partie  produirait  une  articula- 
tion nouvelle,  passée  sous  silence  jusqu'alors,  par  pure  chicane 
peut-être,  le  juge  reconnaîtrait  que  la  procédure  a  suivi  une 
fausse  voie ,  il  n'en  faudrait  pas  plus  pour  que  tout  fût  remis 
en  question  au  dernier  moment. 
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Voilà  pourquoi  la  procédure  devait  suivre  un  ordre  déter- 
miné. Voilà  pourquoi  une  discipline  du  litige  était  nécessaire. 
Il  fallait  imposer  certaines  bornes  aux  parties ,  il  fallait  les 
garantir  en  même  temps  contre  l'arbitraire  et  la  partialité  du 
juge,  et  contre  les  chicanes  de  l'adversaire,  conséquences  iné- 
vitables de  l'absence  de  règles  dans  la  .procédure.  La  discipline 
du  litige  impose  à  la  procédure  une  marche  déterminée,  elle 
assigne  à  chaque  acte  sa  place  et  son  temps  ;  toute  négligence 
entraîne  nécessairement  la  forclusion.  La  procédure  avance 
toujours  (pro-cedere),  sans  jamais  être  exposée  à  devoir  recom- 
mencer le  chemin  parcouru. 

L'action  de  la  méthode  analytique  se  montre  dans  la  division 
du  procès  en  périodes  successives.  Chacune  d'elles  a  son  im- 
portance et  son  effet  i)ropres,  le  résultat  de  la  précédente  devient 
la  base  de  la  suivante.  Le  litige  se  résoud  fragment  par  frag- 
ment. C'est  la  césure  trouvant  son  application  dans  le  procès, 

De  tous  temps,  la  procédure  romaine  a  connu  trois  césures. 
La  première  marque  la  période  des  actes  préparatoires  et  de 
la  fixation  du  point  litigieux.  Elle  se  termine  par  la  litiscontes- 
tation  (procédure  in  Jure).  La  deuxième  comprend  la  période 
des  débats  devant  le  juge  (judecc  dans  le  sens  romain),  et  prend 
fin  par  le  jugement  définitif  qui  intervient  (procédure  in  ju- 
dicio).  La  troisième  enfin  signale  la  période  de  l'exécution. 
Dans  chacune  de  ces  périodes,  la  demande  se  présente  dans 
un  état  autre.  Elle  se  présente  tout  d'abord  dans  sa  forme 
originaire ,  antérieure  au  procès  ;  la  litiscontestation  lui  im- 
prime ensuite  un  cachet  déterminé,  et  dans  la  troisième 
période  enfin  elle  apparaît  dans  l'état  qu'elle  a  acquis  par  le 
jugement.  Les  juristes  romains  ont  très  exactement  saisi  ces 
distinctions,  et  ils  les  expriment  ainsi,  en  matière  d'obligations  : 
ante  litem  contestatam  dare  debitorem  oportere,  post  litem 
condemnari  oportere,  post  condemnationem  judicatum  facere 
oportere  {^). 

(«)  Gaius  m,  §  180. 
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Passons  maintenant  à  l'explication  approfondie  du  caractère 
analytique  des  actions  romaines. 


2.  Les  actions. 

Exemples.  —  Impossibilité  du  cumul  des  actions.  —  La  loi  de  division 
des  actions.  —  Découverte  de  cette  loi  par  voie  d'induction.  —  Identité 
ou  individualité  des  actions  en  matière  de  propriété,  d'obligation  et  de 
droit  héréditaire.  —  Exemples  de  l'application  de  cette  loi. 

Majores  noslri  subtilissimo  animo  et  divino 
quodam  molli  ad  actiones  et  earum  jura  per- 
vencrunt. 

JrsTixiEN,  L.  12.  Cod.  depraesc.  longi  tenip. 
(9-33) 

Gl.  Dans  la  théorie  du  droit  romain,  comme  dans  la  pra- 
tique des  pays  où  il  est  encore  en  vigueur,  les  actions*] ouent, 
nominalement  au  moins ,  un  grand  rôle.  Si  cependant  elles 
devaient  renaître  telles  qu'elles  furent  autrefois,  bien  des  pro- 
testations se  feraient  encore  entendre  pour  les  repousser.  Quel 
est  l'homme  auquel  on  aurait  volé  sa  voiture  ,  qui  s'imaginerait 
encore  aujourd'hui  de  la  réclamer  au  tiers  possesseur  en  suivant 
la  marche  tracée  par  le  droit  romain?  Il  lui  faudrait  réclamer 
par  des  revendications  spéciales  le  cheval ,  la  voiture  et  chacune 
des  choses  qui  se  trouvaient  dans  cette  dernière;  il  lui  fau- 
drait même  si  le  possesseur  avait  uni  une  partie  de  la  voiture 
avec  ses  choses  à  lui ,  intenter  tout  d'abord  et  par  dessus  le 
marché,  une  actio  ad  exhibendum.  Peu  familière  à  nombre 
de  praticiens,  pareille  idée  ne  leur  viendra  guère.  La  théorie 
même  qu'ils  donnent  des  actions  romaines,  n'a  souvent  rien  de 
romain.  Aucun  juriste  romain  ne  reconnaîtrait,  par  exemple, 
une  action  de  servitude  tendant  à  la  fois  à  la  reconnaissance 
de  la   servitude,    au  paiement  de  dommages-intérêts  et  à  la 
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coustitution  d'une  caution  en  vue  de  troubles  ultérieurs  ('); 
il  ne  verrait  là  qu'un  produit  abâtardi  d'idées  romaines  et 
modernes.  Opposons  y  pour  le  contraste,  des  actions  véritable- 
ment romaines.  Quelqu'un  a  arbitrairement  changé  sur  son 
fonds  le  cours  des  eaux  pluviales ,  au  détriment  de  son  voisin  ; 
comment  celui-ci  fera-t-il  reconnaître  son  droit  ?  Le  juriste  Paul 
va  nous  l'apprendre  (*)  :  il  fallait  recourir  à  quatre  actions  !  La 
première  (act.  aquae  pluviae  arcendae),  tendait  à  faire  disparaî- 
tre l'innovation  ;  par  la  deuxième  (interd.  quod  vi  aut  clam)  on 
réclamait  des  dommages-intérêts  du  chef  du  préjudice  souffert 
jusqu'à  ce  moment;  une  troisième  (action  du  chef  de  la  cautio 
damni  infecti  à  imposer  au  défendeur),  visait  les  moditications 
à  venir  après  le  jugement  et  enfin  une  nouvelle  act.  aq.  pi, 
arcendae  portait  spécialement ,  le  cas  échéant ,  sur  les  chan- 
gements faits  au  cours  du  procès  {^). 

Mieux  que  de  longues  explications  cet  exemple  donnera 
au  lecteur  un  aperçu  du  caractère  analytique  des  actions 
romaines.  Nous  ajouterons  une  série  d'autres  exemples,  non 
pour  renforcer  cette  impression ,  mais  parce  qu'ils  nous  vien- 
dront à  point  dans  la  suite. 

Ne  perdons  pas  de  vue  que  la  nature  rigoureusement  ana- 
lytique de  maintes  actions  s'est  effacée  dans  le  droit  nouveau. 
Cela  provient  de  ce  qu'elles  ont  été  étendues  à  des  espèces 
inconnues  dans  le  droit  antérieur ,  ou  à  des  espèces  protégées 
par  des  actions  spéciales.  Les  actions  dirigées  contre  le  posses- 
seur comme  tel,  peuvent  aussi  être  intentées  contre  celui  qui 
a  doleusemeut  délaissé  la  possession.  C'est  là,  on  le  sait,  un 
principe  du  droit  nouveau  ;  et  si  même  les  sources  ne  nous  l'at- 
testaient d'une  manière  formelle ,  encore  devrions-nous  l'admet- 


(^)  V.  PrcHTA  ,  §  190  ,  (act.  confess.) ,  §  172,  (act.  negatoria). 
(8)  L.  14,  §  2-4  de  aq.  pi.  (39-3). 

(')  Il  y  avait  même  une  cinquième  action  dans  le  cas  d'aliénation  du 
fonds  par  l'auteur  de  l'innovation.  L.  3 ,  §  2  de  alien.  jud.  (4-7;. 
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tre  pour  d'autres  motifs ,  car  cette  transformation  d'une  action 
réipersécutoire  en  action  pénale  ('")  est  une  impossibilité  au 
l)oint  de  vue  du  droit  ancien.  Celui-ci  maintient  une  distinction  si 
i-igoureuse  entre  les  deux  actions  que  même  dans  des  délits  où 
deux  actions  naissent  du  même  fait,  par  exemple ,  dans  le  vol 
(actio  furti  et  condictio  furtiva) ,  il  ne  permet  point  de  les 
confondre.  Pour  le  droit  ancien  Vactio  miœta  constitue  une 
difformité,  une  faute  contre  les  principes  élémentaires  de  sa 
technique  (").  Il  est  vrai  que  Vactio  vi  honorum  raptorum 
introduite  par  Tédit  du  Préteur,  réunit  ces  deux  fonctions, 
mais  cette  fusion  ne  s'est  accomplie  qu'à  une  époque  posté- 
rieure. On  s'en  convaincra  en  examinant  les  textes  ('^).  La 
])rotection  accordée  contre  les  aliénations  doleuses  dans  les 
actions  dirigées  contre  le  possesseur  comme  tel ,  laquelle  est 
devenue  dans  le  droit  nouveau  une  partie  de  l'action  même, 
et  qui  n'existait  pas  dans  le  droit  ancien,  a  été  introduite 
suivant  l'histoire,  par  le  Préteur,  sous  la  forme  d'une  ad.  in 
factum  propter  alienationem  judicii  mutandi  causa  factam. 

Le  hasard  seul  nous  a  livré  en  cette  circonstance  le  secret 
de  la  transformation  de  l'action;  mais  dans  combien  de  cas, 
cette  transformation  ne  s'est-elle  pas  opérée  par  la  voie  d'une 
interprétation  plus  libre,  et  ne  nous  a-t-elle  pas  complètement 


('»)  C'est  bien  le  cas  ici ,  arg.  L.  7  de  alien.  jud.  (4-7),  conf.  L.  4  ,  §  ult. 
L.  5,  6  ibid.  L.  42.  L.  52  de  rei  vind.  (6-1). 

(")  Bethmann  IIollweg,  Rom.  Civilpr.,  I,  p.  174,  veut  voir  dans  Vact. 
arborum  furtim  caesariun  de  la  loi  des  XII  tables ,  une  actio  mixta;  mais 
à  mon  avis,  il  résulte  de  la  L.  6  pr.  de  arb.  furt.  (47-7),  qu'elle  était 
une  pure  action  pénale.  Dans  la  double  taxe  des  arbres,  le  proprié- 
taire n'obtenait  pas  un  équivalent  pour  ceux-ci ,  car  la  condition  tacite  de 
l'action  était  (qu'ils  étaient  restés  sur  son  fonds  :  dans  le  cas  contraire 
il  y  aurait  eu  furtum,  donnant  lieu  à  Vactio  furti  tendant  au  double, 
et  à  la  condictio  furtiva. 

('*)  Je  citerai  uniquement,  Gaics,  IV,  8.  L.  1  vi  bon.  (47-8),  cf.  L.  8, 
§  2G  ibid. 
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échappé  ?  ('^).  On  fera  donc  chose  sage  et  prudente,  en  usant 
d'une  critique  approfondie,  avant  d'attribuer  au  droit  ancien 
toute  action  dans  la  forme  avec  laquelle  le  droit  nouveau  nous 
l'a  transmise. 

L'exemple  ci-dessus  de  Vact.  pluv.  arc.  se  rattache  de  près  à 
une  série  de  cas  dans  lesquels  il  s'agit  de  la  reconnaissance 
d'un  droit  réel  auquel  un  trouble  a  été  apporté  (possession, 
propriété,  servitude).  Ici  encore  l'action  ne  tend  pas  à  la  répa- 
ration du  dommage  causé  par  le  trouble  ('^),  mais  uniquement 


(>3)  Par  exemple,  celui  qui  a  une  servitude  peut,  d'après  l'opinion  des 
juristes  classiques,  imposer  les  réparations  nécessaires  du  chemin,  L.  4, 
§  5,  si  serv.  (8-5),  tandis  que  l'Edit  avait  pour  ce  cas  jugé  un  interdit 
particulier  nécessaire,  dans  lequel  la  preuve  à  fournir  était,  non  plus 
facile,  mais  plus  rigoureuse,  qu'elle  ne  l'aurait  été  avec  cette  action, 
(preuve  du  droit  et  de  son  exercice).  L.  3 ,  §  11 ,  16 ,  L.  4  de  itin.  (43-19). 

('*)  Intercl.  uti  possidetis  :  arg.  L.  3  de  interd.  (43-1),  L.  8,  §  4  de 
prec.  (43-26),  L.  3,§  11  uti  poss.  (43-17).  D'après  Savignt,  Possession. 
(§  39),  la  réparation  du  dommage  causé  dans  le  passé  ne  souffre  aucune 
difficulté  dans  l'interdit  titrubi;  quant  à  l'interdit  uti  possidetis  (§  38),  il 
invoque  ce  dernier  texte  qui  parle  uniquement  du  quanti  interest  passes - 
sionem  retinere  c'est-à-dire  de  Vinteresse  de  la  possession  actuelle.  Cela 
démontre  combien  même  les  coryphées  de  notre  science  sont  loin  d'avoir 
l'intelligence  exacte  du  système  romain  des  actions.  Quant  à  la  reivindi- 
catio,  il  serait  difficile,  à  moins  de  n'avoir  pas  la  moindre  idée  des  for- 
mules romaines ,  de  croire  qu'une  action  avec  Vintentio  :  rem  meam  esse 
ait  jamais  pu  avoir  pour  objet  le  paiement  de  dommages-intérêts  pour 
des  faits  accomplis.  Peu  importait  en  matière  de  revendication  que  le 
défendeur  eût  lésé  la  chose  avant  le  commencement  du  procès,  il  fallait 
plutôt  de  ce  chef  intenter  Vact.  legis  Aquiliae;  il  n'y  avait  que  ses  actes 
pendant  le  procès  qui  tombaient,  grâces  à  l'obligation  née  du  procès, 
sous  le  coup  de  la  reivind.  Celle-ci  différait  même  essentiellement,  sous  ce 
rapport  de  Vact.  leg.  ^5'.  (V.  L.  27,  §2  de  reivind.  6-1).  Il  en  est  de  même 
de  Vact.  conf.  et  negat.,  aucun  des  textes  que  l'on  invoque  pour  l'opinion 
contraire  ne  décide  le  point,  seul  relevant,  de  savoir  au  moyen  de  quelle 
action  le  droit  incontestable  à  des  dommages-intérêts  pouvait  être  exercé  ; 
les  expressions  fructus  et  quod  interest,  (par  exemple,  servitute  non  pko- 
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à  la  reconnaissance  du  droit  laquelle ,  en  fait ,  avait  pour  con- 
séquence nécessaire  la  restitution  de  la  chose.  Elle  tend  en 
outre,  à  partir  du  moment  de  la  litiscontestation ,  aux  fruits; 
expression  sous  laquelle  la  tendance  spiritualiste  d'une  époque 
postérieure  comprenait  aussi  les  intérêts  (T.  II,  p.  109,  III, 
p.  122).  C'est  d'après  moi,  un  principe  du  droit  nouveau ,  que 
la  reivindicatio  pouvait  aussi  porter  sur  les  fruits  perçus  dans 
le  passé.  En  présence  d'un  possesseur  de  mauvaise  foi ,  de  la 
part  duquel  la  perception  des  fruits  comportait  un  furtum  nec 
manifestmn  ('^),  le  revendiquant  aurait  commis  une  faute  gros- 
sière en  l'actionnant  par  l'action  principale  en  paiement  du 
montant  simple,  alors  qu'il  pouvait  le  faire  condamner  au 
double  au  moyen  d'une  action  spéciale  pour  délit,  mais  l'eût-il 
même  voulu ,  il  n'en  avait  pas  le  droit ,  ni  vis-à-vis  du  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  ni  vis-à-vis  du  possesseur  de  bonne  foi, 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard  ('^).  C'est  à  la  reivindicatio 
que  nous  avons  emprunté  les  deux  exemples  caractéristiques 
par  lesquels  nous  avons  commencé  ce  paragraphe.  La  chose  à 
revendiquer  devait  être  extérieurement  indépendante  de  toute 
autre  :  c'était  la  condition  indispensable  pour  qu'il  pût  y  avoir 
lieu  à  revendication.    Cette    action    supposait    la   séparation 


HiBERi,  L.  4,  §  2  si  serv.  8-5  et  non  prohibition  esse)  se  rapportent  à 
l'époque  du  x^rocès,  V.  Iheeing,  Schuldmoment ,  p.  26.  Tel  était  le  but 
de  Vinterd.  quod  vi  aut  clam  et  de  Vact.  legis  Aquiliae.  (L.  27,  §7-11, 
§25,  26,  31,  33  ad  leg.  Aq.  9-2),  le  cas  échéant,  de  Is,  cautio  damni 
infecti  et  de  Voperis  nori  nunciatio. 

(■5)  La  disposition  de  la  loi  des  XII  taljles  que  le  défendeur  succom- 
bant (sans  distinction  de  sa  bonne  ou  mauvaise  foi)  doit  restituer  le  dou- 
ble des  fruits  s'explique  par  l'idée  du  furtum.  Festus,  Y°  Vindiciae. 
V.  dans  la  L.  15  de  usur.  (22-1),  la  reconnaissance  de  ce  point  de  vue  en 
droit  nouveau. 

(**)  A.  l'occasion  de  la  question  de  la  i^ropriété  des  res  nec  mancipi. 
V.  L.  3  ,  Cod.  de  cond.  ex  lege  (4-9)..  de  consmntis  vero  condictione  con~ 
ventus.  L.  18  de  exe.  (44-1). 
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complète  de  la  chose  d'avec  toute  autre  chose  étrangère  à  la- 
quelle elle  pourrait  être  unie.  Cette  séparation ,  elle  ne  pouvait 
la  provoquer  elle-même  ;  une  act,  ad  exhibendum  spéciale , 
pouvait  seule  l'amener.  D'autre  part,  lorsqu'il  existait  plusieurs 
objets  indépendants  l'action  devait  être  dirigée  vers  chacun 
d'eux  en  particulier  (").  En  d'autre  termes,  elle  était  régie 
par  cette  règle  :  autant  d'objets,  autant  de  revendications. 

Le  droit  des  obligations  nous  fournit  à  son  tour  deux  exem- 
ples de  division  des  actions.  Rien  n'empêcherait  aujourd'hui 
un  juge  d'admettre  l'action  d'un  co-associé  intentée  après  la 
dissolution  de  la  société  et  tendant  à  la  fois  au  partage  de 
la  masse  commune  et  à  Texécution  d'obligations  nées  de  la 
société;  un  juge  romain  n'aurait  pu  accueillir  cette  action.  Il 
eût  fallu  deux  actions  :  Vact.  pro  socio  et  Vact.  communi  divi- 
dundo  ('*).  D'après  le  droit  romain,  le  prêt  comme  contrat 
réel  a  pour  objet  unique  le  capital  prêté  ;  la  promesse  d'inté- 
rêts forme  un  pacte  spécial  (stipulation)  ;  il  suit  de  là  que  tant 
que  tous  deux  n'ont  pas  été  transformés  en  une  seule  obligation 
au  moyen  d'une  stipulation  commune,  il  fallait  également  deux 
actions. 

Quelques  mots  suffiront  pour  justifier  l'importance  pratique 
de  la  division  des  actions.  Le  lecteur  le  sait  déjà ,  chacune  de 
ces  actions  équivalait  à  un  'procès  spécial ,  et  ne  représentait 
pas  seulement  comme  chez  nous,  un  droit  matériel  spécial. 
Pour  nous  aussi  il  s'attache  un  grand  intérêt  à  la  distinction 


(")  L.  3,  §  1  de  reivind.  (6-1).  Armcunenta  naiis  singula  eriint  vindi- 
canda  (L.  56,  ibid.)  et  (en  distinguant  entre  les  actions  personnelles  et 
la  reiviyid.).  L.  2,  §  26  vi  bon.  raptor.  (47-8)...  singulae  res.  Sur  le  traite- 
ment du  troupeau  v.  plus  loin.  Cependant  cette  règle  n'était  pas  aussi 
rigoureuse  pour  la  procédure  formulaire  que  pour  celle  des  actions 
de  la  loi.  V.  note  23. 

('*)  L.  43  pro  socio  (17-2).  Il  en  est  de  même  en  matière  de  droit  héré- 
ditaire du  rapport  entre  Vact.  hered.  pet.  partiaria  et  Vact.  fara.  ercisc, 
L.  1 ,  §  2.  L.  7  si  pars  lier.  (5-4). 
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des  diverses  actions  qui  peuvent  coexister  dans  un  cas  parti- 
culier, mais  en  règle  générale  cette  distinction  n'a  d'impor- 
tance qu'au  point  de  vue  de  la  qualification  exacte  et  de 
l'appréciation  de  la  demande  par  le  juge.  Elle  n'a  point 
d'influence  sur  la  procédure ,  notre  procédure  actuelle  permet- 
tant le  cumul  de  plusieurs  actions  dans  une  seule  instance. 
Elle  le  permet  même  là  où  les  diverses  actions  n'ont  aucun 
lieu  commun  interne  ou  externe,  par  exemple ,  lorsqu'elles 
reposent  sur  des  motifs  et  tendent  à  des  buts  complètement 
difî'érents.  Au  contraire  la  procédure  romaine  exclut  le  cumul 
alors  même  qu'il  existe  entre  les  diverses  actions  la  plus  étroite 
connexité.  Le  droit  romain  ne  voit  pas  seulement,  comme  nous, 
dans  les  actions,  des  notions  juridiques  matérielles,  des  droits 
litigieux  ;  à  ses  yeux  ce  sont  des  individualités  litigieuses ,  con- 
servant leur  caractère  individuel,  lors  même  qu'elles  concourent 
avec  d'autres. 

Sur  ce  point  nous  sommes  en  contradiction  avec  l'opinion 
dominante  qui  admet  le  cumul  des  actions  en  droit  romain. 
Les  textes  sur  lesquels  s'appuie  cette  opinion  parlent  bien  de 
la  poursuite  simultanée  de  plusieurs  actions  devant  un  seul  et 
même  juge,  mais  il  n'y  a  j)as  là  un  cas  de  cumul  d'actions, 
pas  plus  qu'en  droit  moderne  lorsque  l'on  intente  en  même 
temps  plusieurs  actions  devant  un  seul  et  même  juge,  et  qu'on 
les  poursuit  par  autant  d'exploits  séparés  qu'il  y  a  de  demandes. 
L'identité  du  juge  et  des  parties  ne  fondait  pas,  dans  ce  cas, 
les  diverses  actions  en  un  seul  litige  ('")  ;  chaque  action  restait, 
subsistait  pour  elle-même  et  conservait  sa  formula  spéciale  (^''), 


('^)  Planck,  Mehrheit  der  Rechtsstreitigkeiten,^.  67,  soutient  le  con- 
traire ,  mais  la  contradiction  n'est  que  dans  les  termes ,  car  il  reconnaît 
lui-même  (p.  69) ,  que  la  réunion  de  ces  diverses  demandes  ne  change 
rien  à  la  nature  des  choses  et  qu'elle  n'a  en  vue  que  des  avantages  pra- 
tiques, en  fait. 

(■")  QuiNTiLiEN,  Inst.  orat.,  III,  10.  Privata  quoque  judicia  saepe  unum 
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et  la  conséqueuce  en  était  qu'il  fallait  im  jugement  spécial  pour 
vider  chacune  d'elles  (^').  Le  droit  romain  était  si  peu  contraire 
à  ce  que  plusieurs  actions  fussent  simultanément  soumises 
au  même  juge  que  plus  tard  même  il  chercha  indirectement 
à  ériger  en  règle  ce  mode  de  procédure  (^^).  Pour  admettre  un 
véritable  cumul  d'actions ,  c'est-à-dire  pour  ramener  jDlusieurs 
actions  à  une  seule  formule ,  les  Romains  auraient  dii  s'écarter 
entièrement  de  tout  leur  système  des  actions  et  de  leur  théorie 
des  formules.  Il  y  avait  même  dans  la  procédure  des  actions 
de  loi,  au  moins  dans  la  forme  originairement  unique  :  per 
sacramentum,  des  motifs  tout  spéciaux  qui  s'opposaient  au 
cumul  des  actions.  D'abord  l'intérêt  public.  Tout  procès  pro- 
curait au  fonds  que  cela  concernait  un  sacramentum ,  (I ,  p.  301); 
le  cumul  des  actions  aurait  donc  diminué  les  revenus  de  ce 
fonds  en  permettant  de  faire  plusieurs  procès  pour  un  seul 
sacramentum.  La  forme  même  des  procès  s'opposait  au  cumul 
des  actions.  Toute  la  procédure ,  en  apparence ,  avait  un  seul 
et  unique  objet  :  le  sacramentum ,  et  le  jugement  n'était  que  la 
déclaration  faite  par  le  juge,  que  le  sacramention  éisàijastum 
ou  injustum  (I,  174).  Comment  dès  lors,  dans  le  cas  de  réu- 
nion de  plusieurs  contestations,  le  juge  aurait-il  formulé  son 
jugement,  si  pour  l'une  il  croyait  devoir  adjuger  les  préten- 


judium  habere  multis  et  diveesis  foemulis  soient.  Commeut ,  par  exemple, 
aurait-il  été  possible  de  comprendre  dans  une  formule  commune  Vhere- 
ditatis  pelitio  et  l'interdit  quod  legatorum,  dans  le  cas  de  la  L.  1 ,  §  4 
quod  leg.  (43-3j  que  l'on  invoque  ? 

(*')  Planck,  /.  c,  veut  que  le  juge  statue  par  un  seul  jugement  sur 
toutes  les  demandes.  Cela  est  inexact  pour  la  procédure  formulaire  où 
il  devait  y  avoir  autant  de  jugements  qu'il  y  avait  de  formules.  Il  ne 
sufi&sait  pas  de  prononcer  plusieurs  décisions  les  unes  après  les  autres 
pour  en  faire  un  seul  et  même  jugement. 

(^^)  Au  moyen  de  Vexceptio  rei  residitae.  Gaius,  1Y,  122.  —  V.  des 
exemples  tirés  des  sources ,  d'une  pareille  réunion  de  plusieurs  litiges 
devant  le  même  juge  ,  dans  Plaxck  ,  p.  67,  note  3. 
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tions  du  demandeur  et  si  pour  l'autre ,  au  contraire ,  il  admet- 
tait celles  du  défendeur  ?  Dans  cette  hypothèse  ni  le  sacramen- 
tion  du  demandeur,  ni  celai  du  défendeur  n'aurait  dû  être 
restitué.  Il  n'y  aurait  eu  lieu  qu'à  un  partage  du  sacramentum , 
—  ce  qui  est  inadmissible  (""). 

Tout  en  contestant  la  possibilité  du  cumul  des  actions ,  même 
en  droit  nouveau,  nous  devons  reconnaître  cependant  que  les 
sources  mentionnent  trois  cas  où  le  contraire  est  admis  d'une 
manière  incontestable  ("^^).  Elles  permettent  notamment  de  pro- 
céder par  une  seule  actio  familiae  erciscundae  à  l'égard  de 
plusieurs  hérédités  communes  aux  mêmes  parties,  d'agir  par 
une  seule  actio  pro  socio  lorsqu'il  s'agit  de  plusieurs  sociétés 
entre  les  mêmes  associés ,  et  de  ne  recourir  qu'à  une  seula 
actio  emti  dans  le  cas  d'un  contrat  de  vente  conclu  par  le  de 
cujiis,  et  d'un  autre  conclu  par  l'héritier,  avec  la  même  per- 
sonne et  concernant  le  même  objet  {^^).  Il  est  évident  que  la 
J^ 

(")  ir  en  est  ici  comme  de  ce  que  dit  Cicerox  ,  pro  domo ,  20  ,  §  53  ,  de 
la  Lex  Caecilia  Didia  sur  le  cumul  de  plusieurs  projets  de  loi  :  ne  populo 
necesse  sit  m  conjimctis  rébus  complw  ibiis  aut  ici,  quod  noluit  accipere 
autid,  quod  velit,  repudiare.  V.  aussi  L.  17  pr.  de  app.  (49-1).  Cumin 
U7ia  causa  separatim  duplex  sentent ia  divisa  datur,  veluti  una  sortis,  alla 
usurarum ,  duplex  appellatio  necessaria  est,  ne  altérant  agnovisse ,  de 
altéra  provocasse  intelUgatur.  Le  même  doute  se  soulève  dans  les  ques- 
tions complexes  de  la  procédure  devant  le  jury.  Glaser  ,  Die  Fragstellung 
im  Sehwurgerichtsverfahren.  Vienne,  1853,  p.  63,  64. 

(**)  Un  quatrième  cas  a  été  signalé  par  Goppert,  Ueber  einheitliche, 
zusamrnengesetste  und  gesammtsachen.  Halle,  1871,  p.  101.  C'est  celui 
de  la  revendication  de  plusieurs  objets.  V.  les  lois  qu'il  cite:  L.  7,  21, 
§2  de  exe.  rei  jud.  (44-2).  L.  6  de  reivind.  (6-1).  L.  1 ,  §  1  de  instr. 
(33-7).  L.  6,  §  1  de  pec.  leg.  (33-8). 

(«)  L.  25,  §  3,  4  fam.  erc.  (10-2).  —  L.  52,  §  14  pro  soc.  (17-2};  lors 
même  que  l'on  se  refuserait  à  admettre  qu'il  s'agit  dans  ce  passage  de 
plusieurs  sociétés  conclues  par  plusieurs  personnes  relativement  à  plu- 
sieurs objets,  et  que  l'on  interpréterait  le  texte  comme  s'appliquant 
seulement  à  une  seule  et  même  société  renouvelée  après  chaque  décès , 
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circonstance  que  tous  ces  cas  ont  pour  oljjet  clés  rapports 
obligatoires  de  même  nature ,  n'est  pas  purement  fortuite  :  on 
ne  saurait  citer  aucun  exemple  de  cumul  d'actions  différentes, 
d'une  actio  venditi,  par  exemple,  et  d'une  act.  locati.  Ce  qui 
explique  la  possibilité  du  cumul  dans  les  cas  ci-dessus,  c'est 
qu'il  ne  réclamait  aucun  changement  dans  la  rédaction  ordi- 
naire des  formules  de  Y  actio  pro  socio,  erati ,  familiae  erciscun- 
dae,  c'est  qu'il  n'exigeait  pas  une  formule  double  construite 
exprès.  La  facilité  de  dévier  ainsi  de  la  règle  ancienne  pouvait 
aussi  tenter  une  époque  qui,  comme  nous  le  verrons  au  3* 
système,  perdait  de  plus  en  plus  le  sens  des  formes  rigoui-euses 
et  de  la  plastique  de  la  procédure  ancienne.  Mais  dans  tout 
autre  cas,  d'insurmontables  difficultés  de  forme  s'opposaient  à 
toute  idée  de  cumul  d'actions.  C'est  ce  qui  démontre  une  fois 
de  plus  le  pouvoir  consei^ateur  de  la  forme.  (III,  199).  Elimi- 
nez la  procédure  formulaire  et,  au  lieu  de  naître  chez  nous,  le 
principe  du  cumul  des  actions  prend  son  origine  chez  les 
Romains. 


Nous  abordons  maintenant  une  question  dont  la  difficulté 
égale  l'importance.  A  quel  esprit  obéissait  le  droit  romain  en 
poursuivant  la  division  et  la  séparation  des  actions?  Nous  ne 
demandons  point  bien  entendu  quel  était  son  but ,  ce  but  nous 
l'avons  déjà  indiqué  (p.  18)  :  mais  nous  avons  à  rechercher 
sur  quelles  considérations  il  s'appuyait  pour  circonscrire  le 
domaine  d'une  action  déterminée ,  et  lui  imposer  telles  limites 
et  non  d'autres.  Et  d'abord  y  a-t-il  un  principe  quelconque 
qui  ait  guidé  le  droit  romain  dans  cette  voie?  Si  ce  principe 
faisait  défaut ,  nous  aurions  tout  dit  en  invoquant  simplement  la 


la  difficulté  reste  également  grande,  car  le  renouvellement  de  la  société 
contient  chaque  fois  un  nouveau  contrat.  —  L.  10  de  act.  emti  (19-1). 
A  mon  avis,  la  L.  1  de  quib.  reb.  (11-2),  s'applique  à  un  cas  de  cette 
espèce,  car  eosdem  ne  s'y  rapporte  pas  aux  mêmes  personnes  ({\iQ plures. 

TOME    IV.  3 
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tendance  analytique  du  droit  ancien  :  nous  serions  dispensés 
de  rendre  compte  des  détails  et  nous  pourrions  nous  contenter 
d'attribuer  leur  existence  au  bon  plaisir  individuel.  Mais  non, 
nous  sommes  obligés  de  donner  la  raison  de  toutes  choses.  Il 
ne  nous  en  coûtera  guère.  Le  principe  existe,  et  nous  pouvons 
en  suivre  l'application  jusque  dans  le  plus  petit  détail.  Nous 
sommes  en  mesure  de  pouvoir  démontrer  les  considérations 
qui,  il  y  a  plusieurs  siècles,  ont  mû  les  plus  anciens  formateurs 
du  droit  romain ,  et  de  reproduire  devant  nos  yeux  la  marche 
de  la  formation  du  système  romain  des  actions. 

Ce  n'était  pas  seulement  un  vague  sentiment  de  la  valeur 
de  la  méthode  analytique  qui  poussait  ces  antiques  juristes  ; 
ils  savaient  ce  qu'ils  faisaient  et  pourquoi  ils  le  faisaient  ;  et 
ne  perdant  jamais  de  vue  le  but  pratique  de  la  séparation,  ils 
n'avaient  garde  d'égarer  leur  activité  dans  d'inutiles  morcelle- 
ments d'idées,  ils  évitaient  de  faire  de  l'analyse  le  but  de  leurs 
efforts ,  au  lieu  de  la  conserver  comme  le  moyen  de  parfaire 
leur  œuvre.  Ce  fut  la  maladie  de  certaines  époques  de  stérilité 
et  de  sécheresse  scientifiques.  C'est  d'elle  que  Quintilien  a 
dit  :  (■^'')  «  elle  divise  même  ce  qui  de  sa  nature  est  simple , 
et  comme  elle  morcelle  plutôt  qu'elle  ne  divise  elle  tombe 
dans  l'obscurité  que  ses  divisions  avaient  surtout  pour  but 
d'éviter.  »  Un  seul  regard  jeté  sur  le  droit  ancien,  suffit 
])Our  se  convaincre  que  ce  danger  a  été  complètement  évité. 
Si  le  droit  ancien  n'avait  eu  souci  que  de  créer  les  actions 
les  plus  circonscrites  possibles ,  il  aurait  pu  dans  la  vente 
aussi  bien  que  dans  la  revendication  de  plusieurs  objets 
(note  17),  donner  autant  d'actions  qu'il  y  avait  de  choses. 
Ayant  érigé  en  règle   pour  la  stipulation,  le  principe  :   tôt 


(")  QtnxTILIEN ,  Inst.  orat.,  lY ,  5,  §  25....  Quae  natnra  singularia 
sunt ,  sécant,  nec  tam  plura  faciunt  quarn  minora;  deinde  qiium  fecerimt 
mille  part iculas ,  in  eandem  incidunt  obscuritatem ,  contra  quarn  partitio 
inventa  est. 
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stipulationes  quoi  res,  c'est-à-dire  lorsqu'une  stipulatiou  em- 
brasse plusieurs  objets,  on  est  censé  avoir  fait  une  stipula- 
tion spéciale  pour  chacun  d'eux,  il  aurait  pu  donner  à  cette 
règle,  dont  la  signification  principale,  sinon  exclusive,  se 
trouve  dans  la  péremption  des  actions  et  dans  Y  exe.  rei 
judicatae,  une  portée  telle  que  pour  chacun  de  ces  objets  il 
eût  fallu  une  action  spéciale;  bref  du  moment  qu'il  y  avait 
'possibilité  pour  le  demandeur  de  diviser  son  action,  il  aurait 
pu  en  faire  une  nécessité.  Pareille  division  en  réalité  aurait 
mérité  les  reproches  de  Quintilien,  et  n'eût  été  qu'un  mor- 
cellement absurde  ;  loin  de  sei-vir  un  intérêt  pratique ,  elle  y 
aurait  été  manifestement  contraire  i-'). 

Poursuivons  cette  voie,  elle  nous  mènera  droit  au  but.  Il 
eût  été  contraire  au  bon  sens,  en  effet,  de  faire  poursuivre 
par  dix  actions  spéciales  dix  objets  d'une  même  stipulation, 
le  juge  n'ayant  à  traiter  dans  les  dix  procès  qu'une  seule  et 
même  question.  Le  fondement  des  dix  procès  étant  le  même, 
les  motifs  de  décider  restaient  les  mêmes  aussi.  Aucune  des 
questions  ne  diffère  des  autres,  toutes  sont  identiquement  les 
mêmes;  que  la  décision  du  juge  porte  sur  l'une  d'elles  seule- 
ment, ou  sur  toutes  à  la  fois,  la  peine  est.  pour  lui,  la  même. 
Au  point  de  vue  du  juge  —  et  ce  point  de  vue  doit  être  décisif 
en  matière  de  division  —  il  ne  faut  qu'une  seule  recherche,  ce 
qui  revient  à  dire  :  il  n'y  a  qu'une  seule  demande,  il  ne  faut 
qu'une  seule  action. 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  lorsqu'il  s'agit  de  la  revendi- 
cation de  plusieurs  objets.  La  recherche  alors  doit  porter  sur 
chacun  des  objets  isolément  (-*),  car  de  la  propriété  de  l'un  ne 


(")  L.  29  pr.de  verb.  obi.  (45-1)...  nam  per  singidos...  denarios  singu- 
las  esse  stipulationes . . .  absurdum  est. 

(**)  V.  cependant  note  24.  Le  droit  romain,  même  dans  la  procédure 
formulaire  (Gaits,  IV,  17),  accordait  une  revendication  pour  un  troupeau 
existant  comme  tel .  c'est-à-dire  considéré  comme  une  unité  agricole ,  se 
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découle  point  celle  de  Taiitre  —  il  y  a  autant  de  demandes 
indépendantes  que  d'objets,  et  pour  permettre  au  juge  de  ré- 
pondre séparément  sur  chacune  d'elles,  il  faut  la  forme  de  l'action 
séparée.  Sans  cette  forme  il  ne  pourrait  que  répondre  oui  ou 
non  sur  l'ensemble. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  ce  sont,  dans  l'obliga- 
tion,  la  cause,  dans  la  propriété,  Vobjet ,  qui  déterminent 
l'unité  ou  la  pluralité  du  rapport.  A  utant  de  faits  obligatoires, 
autant  d'actions  personnelles  (-^;,  telle  est  la  règle  qui  s'ap- 


conservant  elle-même  (cela  ne  s'appliquait  donc  point  à  cent  moutons 
qu'un  bouclier  aurait  achetés  au  marché).  Dire  :  le  troupeau  forme  un  seul 
objet  (universitas),  n'est  qu'un  changement  dans  les  termes  qui  n'explique 
rien  et  ne  dit  pas  notamment  jjourquoi  il  n'en  était  pas  de  même  d'autres 
collections  de  choses  ,  par  exemple  d'une  bibliothèque.  A  mon  avis  l'ex- 
plication se  trouve  dans  ce  fait  que  le  troupeau  est  un  tout  qui  s'accroit 
et  s'augmente  par  lui-même  et  que  conformément  aux  principes  sur  l'ac- 
quisition des  fruits,  le  droit  du  propriétaire  et  du  possesseur  de  bonne 
foi  frappe  présomptivement  sur  toutes  les  têtes  du  troupeau  pour  lesquelles 
le  contraire  n'est  pas  démontré.  La  revendication  d'un  troupeau  est  donc 
d'accord  avec  la  règle  :  une  demande,  une  action  ;  car  malgré  la  pluralité 
des  objets  le  juge  n'a  à  résoudre  qu'une  seule  et  même  question.  Cela 
n'empêche  pas  que  des  moutons  étrangers  ajoutés  au  troupeau  puissent 
ensuite  être  revendiqués  par  leur  propriétaire ,  L.  30,  §  2  de  usuc.  (41-3). 
L.  1 ,  §  3  de  rei  vind.  (6-1)  ;  il  se  présente  là  le  même  rapport  que  dans 
la  revendication  d'une  chose  composée ,  par  exemple  d'une  maison ,  qui 
peut  être  revendiquée  comme  un  tout,  bien  que  les  diverses  parties  ^n 
appartiennent  à  des  personnes  différentes.  Un  autre  exemple  nous  est 
fourni  par  l'essaim  d'abeilles.  L.  5,  §  2,  4  de  adq.  rer.  dom.  (41-1).  Je  ne 
puis  entrer  dans  l'examen  des  opinions  d'autres  auteurs  sur  ce  thème  très 
rebattu;  la  dernière  opinion  qui  se  soit  signalée  est  celle  de  Gôppert, 
(note  24).  V.  sur  Vher.  pet.,  plus  loin;  sur  le  legs  per  vindicationem  :  v. 
L.  2,  6  deleg.,  II,  (31).  L.  79  pr.  de  leg.,  III,  (32). 

(")  L'identité  de  leur  but  peut  les  restreindre  dans  l'exercice  (concours 
d'actions),  mais  elles  naissent  toutes.  —  D'après  Salpius,  Novation  und 
Délégation  nach  R.  R. ,  1864,  p.  184 ,  l'obligation  est  individualisée  non 
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pliqiie  à  l'obligation;  celle  qui  s'applique  à  la  propriété,  s'é- 
nonce comme  suit:  autant  cVohjpts,  autant  de  revendications. 
La  nature,  c'est-à-dire  l'objet  lui-même,  détermine  dans  tel 
cas  particulier  l'étendue  de  la  notion  de  propriété.  Le  droit 
et  l'objet  sont  intimement  confondus;  le  premier  est  néces- 
sairement adéquat  au  second  :  c'est  ce  qu'exprime  l'usage 
linguistique  qui  nomme  la  chose  au  lieu  du  droit.  En  d'autres 
termes ,  deux  rapports  de  propriété  ne  peuvent  coexister  sur 
une  seule  même  chose  (unité  de  la  chose,  unité  du  droit  —  théorie 
de  l'accession) ,  pas  plus  qu'un  seul  rapport  de  propriété  ne 
peut  exister  sur  deux  choses  (pluralité  des  choses ,  pluralité 
.de  la  propriété).  Dans  l'obligation ,  au  contraire,  c'est  unique- 
ment la  volonté  individuelle  qui  détermine  l'étendue  du  rap- 
port juridique.  Il  dépend  du  bon  plaisir  des  parties  que  la 
stipulation  soit  faite  pour  100  ou  pour  1000,  que  le  contrat 
de  vente  embrasse  un  ou  dix  objets.  L'obligation  est  pour  ainsi 
dire  une  enveloppe  vide  d'une  élasticité  indéfinie  dans  laquelle 
les  parties  peuvent  enfermer  autant  ou  aussi  peu  qu'elles  veu- 
lent, qu'elles  peuvent  fermer  à  volonté.  Libre  à  elles  de  pren- 
dre pour  plusieurs  objets  une  ou  plusieurs  enveloppes,  mais  cha- 
que enveloppe  fermée  (contrahere)  constitue  une  obligation  et  par 
conséquent  une  action.  En  effet ,  la  décision  de  la  seule  question 
relevante  :  si  l'enveloppe  est  dûment  fermée  et  scellée  ,  porte 
sur  cette  enveloppe  et  sur  tout  son  contenu.  La  question  est 
la  même  pour  tous  les  objets  qui  y  sont  renfermés ,  mais  elle 
doit  être  proposée  de  nouveau  y)Our  toute  autre  obligation 
conclue  entre  ces  parties,  car  de  la  validité  de  tel  contrat  ne 
résulte  pas  la  validité  de  tel  autre.  Confondre  toutes  ces  ques- 
tions dans  le  même  procès,  c'était,  en  procédure  romaine, 
empêcher  le  juge  de  résoudre  chacune  d'elles,  c'était  le  forcer 
à  les  afiârmer  toutes  ou  à  les  nier  toutes  à  la  fois. 


par  sa  cause,  mais  par  son  objet ,  cependant  il  ne  met  cette  idée  en  avant 
que  comme  une  hypothèse  probable. 


33  LIV.  n.   —  I^  PART.  —  TITRE  m.  —  TECHNIQUE. 

Malgré  la  simplicité  du  principe  que  nous  venons  d'établir, 
son   application   peut    cependant   conduire  à  des   difficultés. 
Les  rapports  ne  se  présentent  pas  toujours  aussi  clairement 
que  nous  venons  de  le  supposer  ;  il  peut  arriver  qu'on  ne  dé- 
couvre à  première  vue   qu'une  seule  cause  d'obligation  là  où 
le  droit  reconnaît  cependant  plusieurs  obligations  ;  Thypotbose 
contraire  peut  tout  aussi  bien  se  produire.   Par  exemple  :  à 
la  conclusion  d'un  contrat  de  louage  on  joint  en  même  temps 
une  vente;  c'est  le  premier  cas.  En  réalité,  il  y  a  deux  faits 
obligatoires  indépendants  réunis  dans  un  seul  acte  extérieur 
dans  Tunique  but  de  gagner  du  temps.  Le  droit  ancien  repous- 
sait cette  économie  de  temps  (§  63).  Les  actions  réipersécu- 
toires  et  pénales,  dont  nous  avons  parlé  déjà  (p.  26),  nous 
montrent  un  autre  exemple  du  même  genre.  Un  seul  et  même 
acte  extérieur,  le   délit,   donne  naissance  aux  deux  espèces 
d'actions;  mais  la  cause  obligatoire  de  l'une  est  différente  de 
celle  de  l'autre  :  dans  l'action  pénale ,   elle  consiste  dans  le 
délit;  dans  l'autre,  elle  réside  dans  le  changement  pécuniaire 
amené  par  le  délit ,  changement  dont  le  délit  n'est  que  l'occa- 
sion extérieure ,  et  qui  peut  exister  sans  qu'il  y  ait  délit,  qui 
peut  aussi  ne  pas  exister  lors  même  qu'il  y  a  délit.  Cependant, 
malgré  cette  diversité  du  point  de  vue  qui  fait  le  fondement 
de  ces  deux  actions ,  il  n'y  avait  pas  plus  de  motif  pour  intenter 
deux  actions  que.  par  exemple,  dans  l'act.  pro  socio,  mandati, 
tutelae  par  rapport  aux  divers  objets  qu'elles  peuvent  pour- 
suivre (restitution  des  sommes  reçues ,  dommages-intérêts  pour 
faute ,   etc.),  et  dont  l'un  peut  fort  bien  exister  sans  l'autre. 
Le  véritable  motif  c'est  que  ces  deux  es])èces  d'actions  suivaient 
des  voies  entièrement  différentes ,  et  n'étaient  point  enchaînées 
l'une  à  l'autre.  L'action  pénale   s"éteint  avec  la  mort  du  cou- 
pable, l'autre  survit  contre  ses  héritiers;  l'action  pénale,  dans 
certaines  circonstances ,  se  prescrit  par  un  an ,  l'autre  est  im- 
prescriptible d'après  le  droit  ancien  et  dans  le  droit  nouveau 
ne  se  prescrit  qu'au  bout  d'un  intervalle  bien  plus  long.  Le 
langage  correct  du  droit  ancien  ne  pouvait  manquer  de  signaler 
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comme  deux  actions  différentes ,  des  demandes  que  séparaient 
des  différences  aussi  tranchées.  Comment,  en  effet,  le  juge 
aurait-il  pu  répondre  par  oui  ou  par  non  dans  le  cas  où.  la 
peine  étant  prescrite  déjà ,  la  demande  réipersécutoire  ne  l'eût 
pas  été  encore  ?  Il  est  vrai  que  le  droit  postérieur  ne  vit  aucun 
obstacle  à  ce  que,  par  suite  de  la  mort  de  l'auteur  d'un  délit, 
ou  par  suite  de  la' prescription  acquise,  une  action  naissant 
d'un  délit  fût  éteinte  quant  à  la  peine  seulement,  tout  en  con- 
servant son  efficacité  par  rapport  à  la  chose  objet  du  délit  {^°}. 
Mais  c'est  là  un  de  ces  phénomènes  qui  appartiennent  au  nombre 
de  ceux  que  nous  avons  caractérisés  plus  haut  (p.  26) ,  et  qu'un 
juriste  des  temps  antiques  aurait  regardé  comme  une  impossi- 
bilité condamnable  au  point  de  vue  des  principes  les  plus 
élémentaires  de  son  art ,  aussi  bien  qu'un  puriste  en  musique 
du  siècle  passé ,  aurait  repoussé  les  successions  de  quintes  et 
tant  dautres  licences  harmoniques  que  nos  maîtres  actuels  se 
permettent  tous  les  jours.  Mais,  objectera-t-on,  pourquoi  le 
droit  ancien  ne  permettait-il  pas  de  faire  valoir  les  deux  de- 
mandes par  une  seule  action,  au  moins  dans  le  cas  où  par 
hasard  elles  concordaient  en  tous  points  ?  Dabord ,  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  demandes  concordent  ne  peut  être  posée 
que  dans  le  procès  même  ;  ensuite ,  c'eût  été  complètement 
méconnaître  le  but  et  Tidée  fondamentale  du  système  des  ac- 
tions, que  de  vouloir  faire  dépendre  leur  division  de  leur  con- 
cordance ou  de  leur  discordance  fortuite.  Tout  le  système 
tendait  précisément  à  assurer,  grâce  à  la  séparation  des  pro- 
cédures ,  une  séparation  rigoureuse  des  questions  du  fond  du 
litige,  lorsque  dans  un  cas  particulier  il  se  présentait  un  con- 
cours de  plusieurs  demandes  ? 

Un  autre  exemple  vient  appuyer  ce  qui  précède.  On  n"ignore 
pas  que  la  copropriété  est  possible  en  dehors  de  la  société. 


(^0)  Quatenus  ad  heredes  pervenit.  L.  19  quod  metus  (4-2;.  L.  17,  §  1. 
L.  26  de  dolo  [4-3, .  L.  23 ,  §  8  ad  leg.  Aq.  (9-2j ,  etc. 
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et  réciproquement,  ou  en  d'autres  termes:  qu'il  y  a,  outre 
Vactio  pro  socio,  une  actio  commimi  dividundo.  Or,  lorsque  ces 
deux  rapports  juridiques  concourent  dans  le  chef  de  la  même 
personne,  établis  par  un  seul  et  même  acte  de  constitution 
d'une  société ,  on  serait  tenté  de  croire  qu'une  seule  action  suffit. 
Mais  cela  étant ,  si  l'un  des  deux  copropriétaires  aliène  sa  part , 
on  se  retrouve  immédiatement  dans  la  nécessité  d'accorder 
deux  actions.  En  effet ,  la  demande  en  partage  iXact.  communi 
div.)  passe  activement  et  passivement  aux  successeurs  parti- 
culiers ,  tandis  que  les  droits  et  les  obligations  nés  du  contrat 
de  société  {Vactio  pro  socio)  demeurent  à  l'associé.  Chacune  de 
ces  deux  demandes  poursuit  sa  voie  propre ,  d'après  sa  nature 
propre  ;  l'une  a  activement  et  passivement  des  sujets  spécifi- 
quement déterminés,  l'autre  des  sujets  abstraitement  déter- 
minés (les  propriétaires  quelconques).  Cette  communauté  d'ori- 
gine se  restreint  donc,  ici  encore,  à  Y  acte  extérieur,  dans 
lequel  par  hasard  ont  pris  naissance  deux  causes  d'obligation 
complètement  indépendantes  et  différentes  :  le  contrat  de  société 
et  la  communauté  de  propriété  dont  il  a  été  l'occasion  {^'). 

Nous  pouvons  opposer  au  cas  que  nous  venons  de  citer  l'unité 
de  l'obligation  malgré  la  pluralité  apparente  de  ses  causes. 
Malgré  le  principe  :  autant  de  délits^  autant  d^ actions,  tous  les 
délits  dont  le  tuteur,  ou  le  mandataire  se  sont  rendus  coupables 
dans  le  cours  de  leur  gestion  sont  poursuivis  au  moyen  d'une 
seule  action.  D'où  vient  cette  déviation  de  notre  principe?  Il 


(")  S'il  n'existe  qu'un  rapport  de  copropriété  sans  société,  l'action  qui 
en  résulte  (act.  communi  dividundo)  s'étend  à  toutes  les  demandes  qui 
y  sont  connexes  :  à  Vadjudicatio  comme  aux  praestationes  personales.  Mais 
les  demandes  qui  ne  naissent  qxi' accidentellement  de  la  communauté  , 
celles ,  par  exemple ,  qui  reposent  sur  des  dépenses  que  le  demandeur 
aurait  pu  faire  pour  sa  part  seulement ,  mais  qu'il  a  faites  aussi  pour  son 
copropriétaire,  doivent  être  poursuivies  au  moyen  de  Vact.  neg.  gest. 
A.  Brinckmann,  Verhàltniss  der  act.  com.  div.  und  der  act.  neg.  gest. 
Kiel,  1855,  p.  63  s. 
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n'y  en  a  aucune  en  réalité ,  car  du  mandat  et  de  la  tutelle  dé- 
coulent toute  une  série  d'obligations  nouvelles ,  et  les  délits 
auxquels  ils  peuvent  donner  lieu  apparaissent  comme  la  vio- 
lation d'une  obligation  contractuelle.  Les  demandes  isolées  qui 
en  sont  la  suite  ne  constituent  donc  point  des  créances  spé- 
ciales ,  ce  ne  sont  que  des  postes  isolés  (^-j  de  Vact.  mandati, 
tutelae,  que  la  formule  de  l'action  réunissait  sous  cette  désigna- 
tion :  quidquid  oh  eam  rem  dure  facere  oportet ,  et  que  le  juge 
avait  à  apprécier  au  seul  point  de  vue  du  mandat  et  de  la  tutelle. 
D'autres  cas  de  même  genre  viennent  s'ajouter  à  ceux  que 
nous  avons  déjà  cités,  par  exemple:  l'action  du  banquier  en 
])aiement  de  son  solde  de  compte  (") ,  c'est-à-dire  l'actif  final 
d'un  compte  comprenant  les  postes  les  plus  divers  de  recettes 
et  de  dépenses  (^^).  Comme  dans  le  mandat,  les  divers  actes 
isolés  peuvent,  dans  cette  espèce ,  se  fondre  dans  le  fait  unique 
d'une  gestion  pour  autrui  ('^).  —  \Jactio  familiae  erciscundae 
n'ayant  pour  objet  que  les  parts  héréditaires,  et  une  action 
spéciale  étant  accordée  pour  les  legs,  il  semble  étonnant,  au 
premier  abord,  que  le  prélégataire  doive  réclamer  par  Yactio 
fam.  ercisc.  le  legs  qui  lui  a  été  fait  ('^).  Mais  dans  la  concep- 


p2)  L.  10,  §  1  de  appell.  (49-1)..  cuni  una  actione  ageretar,  quae plures 
SPECIES  in  se  haberet ,  pluribus  summis  sit  condemnatus .  L.  1 ,  §  1  quae 
sent.  (49-8)..  eoc  illa  specie  30..  ex  illa  25. 

(")  GAIT73  ,  IV ,  64 ,  68. 

(^*)  L.  6,  §  3  de  edendo  (2-13)..  dandi,  accipiendi ,  credendi ,  obligandi, 
solvendi  sui  causa  negotiationem . 

C^)  Nos  sources  ne  disent  pas  s'il  y  avait  une  action  contraire  analogue. 
Le  commettant  pouvait  certes  demander  compte  au  banquier  (L.  4  pr.  de 
eiendo  2-13),  et  ce  compte  s'étendait  naturellement  à  tous  les  postes 
de  part  et  d'autre  (L.  6,  §  3  ibid.).  Dans  la  reconnaissance  de  l'excédant 
qui  en  résultait  pour  lui,  il  y  avait  un  constitutum,  (L.  26  de  const.  pec. 
13-5) ,  et  l'on  peut  vraisemblablement  rapporter  à  ce  cas  l'usage  particu- 
lier des  argentarii  mentionné  par  la  L.  2,  §  2  Cod.  de  const.  pec.  (4-18). 

(36)  Gaius  ,  II ,  §  219.  L.  17 ,  §  2  de  leg.  I ,  (30). 
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tion  des  Romains,  le  prélegs  contient  une  disposition  sur  le 
partage  réel  de  la  masse  héréditaire  et  tombe  par  conséquent 
sous  l'action  en  partage.  —  Confinant  à  la  procédure  criminelle 
d'un  côté ,  et  touchant  à  la  procédure  civile  de  Tautre ,  nous 
rencontrons  encore  l'action  re pet und arum.  Cette  action,  sem- 
blable à  celle  qui  naissait  de  la  tutelle ,  embrasse  toute  l'ad- 
ministration du  fonctionnaire,  et  s'applique  à  toutes  les  de- 
mandes qui  en  résultent  pour  ses  ex-administrés  (*'). 

Nous  n'avions  d'autre  but ,  en  entrant  dans  ces  explications , 
que  de  dégager  de  certaines  contradictions  qui  semblent  le 
combattre ,  le  principe  que  nous  avons  établi  ci-dessus ,  au  sujet 
de  l'obligation.  Le  terrain  étant  ainsi  déblayé,  nous  pouvons 
poursuivre  notre  étude. 

Les  mêmes  principes  qui  régissent  l'obligation  s'appliquent 
aussi  à  l'hérédité.  L'hérédité  aussi  est  une  forme  vide,  élas- 
tique ,  pouvant  comprendre  des  rapports  plus  ou  moins  nom- 
breux. La  pluralité  des  objets  n'affecte  en  aucune  manière 
l'action  (^*).  L'élément  à'ùidividiialité  et  d'identité  de  la  pro- 
priété réside  dans  la  chose;  pour  l'obligation,  il  réside  dans  la 
cause;  pour  l'hérédité,  il  réside  dans  la  délation  :  autant  de 
délations,   autant   d'actions    ('^).    La    délation  fait  surgir  une 


p')  QuiNTiLiEs,  I.  0.,  III,  10,  §  1,  la  désigne  comme  causa  cokjc>*cta 
parcequ'elle  comprenait  plures  controversiae  ejusdem  generis. 

{'*)  Natn  cu)n  hereditatem  peto ,  et  corpora  et  actiones  omnes ,  qiiae  in 
hereditate  sunt ,  videntur  in  petitionem  deduci.  L.  7,  §  5  de  exe.  rei  jud. 
(44-2).  L'action  s'étendait  donc  aussi  aux  fruits  sans  qu'il  fallût  en  faire 
mention,  L.  13,  §  7.  L.  20,  §  3,  16  de  her.  pet.  (5-3),  en  efifet  :  fructus 
hereditatem  auge>'T.  L.  40,  §  1  ibid.  hereditas  et  augmentum  recipit  et 
deminutionem.  L.  20,  §  3  iliid.  L.  178,  §  1  de  verb.  sign.  (50-16).  — 
règle  qui  dans  la  procédure  formulaire  avait  pour  le  demandeur  la  même 
signification  qu'avait  pour  le  défendeur  la  règle  que  nous  rencontrerons 
au  §  62 ,  à  savoir  :  que  le  pécule  était  diminué  de  plein  droit  par  les  créan- 
ces du  maître. 

(^»)  L.  8  de  lier.  pet.  (5-3).  Ce  n'est  pas  ici  le  moment  d'insister  i)lus 
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question  nouvelle,  toutes  choses  restant  égales  au  surplus, 
quant  à  l'hérédité  et  quant  aux  parties  qui  se  la  disputent. 
D'une  part,  en  effet,  de  ce  que  le  demandeur  n'est  pas  institué 
dans  le  testament ,  ou  de  ce  que  le  testament  qui  l'institue  n'est 
pas  valable ,  il  n'en  résulte  rien  pour  son  droit  héréditaire  ah 
intestat.  D'autre  part,  on  ne  peut  le  forcer  à  faire  porter  le 
débat  sur  son  droit  héréditaire ,  d'une  manière  absolue ,  sans 
détermination  de  la  causa  de  son  droit.  Si  en  matière  de  pro- 
priété la  contestation  repose  sur  une  pure  différence  du  fonde- 
ment du  droit,  il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  héréditaire. 
Là,  la  différence  de  la  cause  de  délation  porte  sur  le  droit 
lui-même,  et  selon  les  legs  ordonnés  dans  le  testament  ou  selon 
les  dérogations  apportées  par  le  testateur  à  l'ordre  légal  ab 
intestat,  cette  différence  peut  donner  au  droit  une  étendue 
tout  à  fait  autre.  La  cause  de  la  délation  individualise  le  droit 
héréditaire. 

Nous  ne  pouvons  entreprendre  de  prouver  pour  tout  le  droit, 
et  jusque  dans  les  moindres  détails,  la  constante  vérité  des 
principes  dont  nous  venons  de  montrer  l'application  aux  rap- 
ports les  plus  importants  du  droit  :  la  propriété,  le  droit  héré- 
ditaire et  l'obligation  (^°).  Mais  nous  voulons  cependant  pour- 


longuement  sur  ce  point  ni  de  montrer  le  rapport  qu'il  y  a  entre  cette 
question  et  la  théorie  de  Vexe,  rei  jud.  Il  suffira  pour  prouver  notre 
assertion  d'invoquer  Vm  jure  cessio  de  Vhereditas  légitima  dans  laquelle 
la  formule  de  cession ,  et  par  conséquent  aussi  celle  de  revendication, 
désigne  l'hérédité  comme  légitima.  Preuve  que  la  cause  de  délation  doit 
être  indiquée;  sinon,  en  effet,  on  n'aurait  pu  distinguer  ce  cas  de  la  cession 
de  Vhered  testam.,  ce  qui  était  cependant  important  à  cause  des  suites 
très  différentes  de  l'une  et  de  l'autre. 

(")  Je  ne  veux  pas  omettre  cependant  de  recommander  ce  thème  à  l'at- 
tention ;  un  travail  appi-oibnli  sur  cette  matière ,  notamment  sur  ses  rap- 
ports avec  la  théorie  de  l'identité  des  choses  litigieuses  dans  Vexe,  rei 
judicatae  offrirait  un  grand  intérêt. 
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suivre  encore  cette  étude  dans  quelques-uns  des  exemples  par 
lesquels  nous  avons  commencé. 

Nous  avons  présenté  (p.  25)  Vact.  aquae  pluviae  arcendae 
et  les  actions  qui  l'accompagnent ,  comme  des  modèles  d'analyse 
en  matière  de  procédure.  L'analyse  du  rapport  dont  elles 
procèdent  conduit  aux  considérations  suivantes.  Lorsque  l'ou- 
vrage qui  a  changé  le  cours  des  eaux  pluviales ,  n'a  occasionné 
au  voisin  qu'un  dommage  qui  ne  doit  plus  se  répéter,  il  serait 
injuste  d'exiger  la  démolition  de  l'ouvrage  :  le  lésé  dans  ce 
cas  restreindra  sa  demande  à  certains  dommages-intérêts  qu'il 
se  fera  allouer  au  moyen  d'une  action  spéciale  (note  14  in  fine). 
Cette  demande  est  activement  et  passivement  liée  aux  deman- 
deurs et  défendeurs  originaires ,  et  ne  passe  ni  d'une  part  ni  de 
l'autre  aux  acheteurs  des  fonds  qui  n'ont  pas  souffert  du  dom- 
mage ou  qui  ne  l'ont  pas  occasionné.  Mais  les  choses  changent 
de  face,  lorsque  l'ouvrage  lèse  injustement  le  voisin  d'une 
manière  permanente  (^').  Des  dommages-intérêts  une  fois  payés, 
ne  peuvent  couvrir  cette  violation  de  son  droit  :  seul  l'enlève- 
ment de  l'ouvrage  peut  la  réparer.  La  demande  non  plus  ne 
comporte  plus  les  mêmes  restrictions  ;  elle  passe  activement 
et  passivement  aux  successeurs  particuliers  des  personnes  ori- 
ginairement en  cause.  Agir  autrement,  serait  compromettre 
le  sort  du  fonds  ;  il  suffirait  d'un  changement  de  propriétaire , 
à  la  suite  d'une  vente,  par  exemple,  ou  par  suite  d'un  legs, 
pour  enlever  à  tout  jamais  toute  protection  au  fonds.  Mais  la 
demande  ainsi  introduite,  l'on  ne  peut  plus  en  même  temps 
y  joindre  l'autre,  et  poursuivre  les  deux  demandes  réunies  par 
une  seule  action  :  ce  serait  faire  suivre  une  même  voie  à  des 
demandes  qui  tendent  à  des  buts  différents.  Il  n'était  pas  pos- 
sible non  plus  de  soumettre  la  demande  à  la  forme  de  Vact. 
negatoria  ou  confessoria ,  et  de  rejeter  comme  inutile  lac^,  aq. 
pluv.  arc.  Si  la  première  ne  convenait  pas  parce  que  le  dé- 


(*')  Si  aqua pluvia  nocet  i.  e.  nocere poterit ,  (III,  note  168,  p.  147). 
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fendeur  n'avait  pas  commis  un  empiétement  sur  la  propriété 
du  demandeur,  la  seconde  ne  convenait  pas  davantage;  il 
s'agissait  non  d'une  servitude,  mais  d'une  prescription  légale; 
or,  il  fallait  avoir  recours  à  une  act.  in  personam  pour  obliger 
le  défendeur  à  faire, 

La  nécessité  d'une  actio  aquae  phcviae  arcendae  spéciale,  du 
chef  des  ouvrages  nouveaux,  exécutés  pendant  le  cours  du 
procès,  s'explique  d'elle-même.  En  effet ,  si  l'ouvrage  sur  lequel 
roule  le  procès  a  été  illégalement  construit,  il  n'en  résulte  pas 
que  l'ouvrage  nouveau  soit  entaché  du  même  vice.  Si  l'on  avait 
pu  introduire  cette  question  toute  nouvelle  au  milieu  d'un, 
procès  pendant,  rien  n'eût  empêché  de  soulever  un  débat  sur 
un  contrat  de  vente  nouveau,  sur  un  nouveau  vol ,  dans  le  cours 
d'une  actio  erati  ou  furti. — En  ce  qui  concerne  enfin  la  quatrième 
action  que  nous  avons  mentionnée  (cautio  damni  infecti),  il  n'y 
a  qu'à  faire  observer  que  le  pouvoir  du  juge  s'épuisant  avec 
le  jugement,  une  action  nouvelle  est  nécessaire  pour  tout  ce 
qui  se  passe  après  le  jugement. 

11  résulte  suffisamment  de  ce  qui  précède  que  Yactio  negatoria 
ou  confessoria  devait  être  intentée  séparément  de  l'action  ou 
dommages-intérêts  (note  14; .  L'une  est  dirigée  contre  tout  pos- 
sesseur quelconque ,  l'autre  ne  peut  être  dirigée  que  contre 
l'auteur  du  dommage. 

La  distinction  de  l'action  ad  exhibendum  et  de  la  revendica- 
tion présente  un  intérêt  doctrinal  plutôt  que  pratique.  Toutes 
deux  sont  dirigées  contre  le  détenteur  comme  tel ,  toutes  deux 
ont  le  même  fondement,  mais  la  dernière  exigeait  comme  con- 
dition l'existence  indépendante  de  la  chose  revendiquée.  C'est 
le  seul  motif  que  je  puisse  assigner  à  la  séparation  de  ces  deux 
actions.  Cette  condition  était  une  nécessité  de  la  procédure  et 
résultait  de  la  disposition  qui  obligeait  à  apporter  et  à  saisir 
la  chose  en  justice.  La  revendication  elle-même  ne  pouvait 
donner  à  la  chose  cette  existence  indépendante ,  car  elle  n'obli- 
geait pas  le  défendeur  à  faire ,  sans  son  consentement ,  et  d'autre 
part  le  demandeur  était  sans  droit  pour  opérer  lui-même  la 
séparation  de  la  chose. 
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3.  La  défense. 

Système  ancien  et  nouveau.  —  Défense  en  forme  de  négation  (actions  m 
jus  et  m  factum).  —  Négation  et  exception.  —  Possibilité  de  faire 
valoir  une  prétention  contraire  sous  une  forme  de  procédure  invisible 
(règles  de  droit  ayant  pour  but  une  exception)  ou  sous  une  forme 
visible  (actions  avec  réserve  du  droit  de  l'adversaire.  —  Substitution 
d'une  autre  formule  dans  l'intérêt  de  l'adversaire.  —  Action  double). 
Défense  en  forme  d'action.  —  Action  pénale  et  leges  minus  quant  per- 
fectae  —  Jugement  d'ensemble  sur  le  mécanisme  de  l'ancienne  procé- 
dure. 

Nec  omnino  ila  ut  nunc  usus  erat  illis  tem- 
poribus  cxccptionum.  Gaius,  IV,  108. 

62.  Pour  que  le  principe  :  une  action,  une  demande  atteignît  son 
but ,  il  devait  s'imposer  aux  deux  parties.  C'est  ce  que  nous  avons 
déjà  fait  observer  ci-dessus  (p.  20).  11  n'eût  servi  de  rien  de 
prévenir  Taccumulation  des  questions  soumises  à  la  décision  du 
juge  ainsi  que  les  complications  et  les  lenteurs  qui  en  pouvaient 
résulter,  si  d'un  autre  coté,  le  plus  menaçant  précisément,  ou 
avait  laissé  la  brèche  ouverte  au  danger  que  l'on  voulait  éviter. 
L'intérêt  même  du  demandeur  doit  l'engager  à  se  soustraire  à 
ce  danger  ;  mais  le  défendeur  à  un  intérêt  tout  opposé  ;  chaque 
question  qu'il  jette  dans  le  débat  soulève  un  obstacle  de  plus 
devant  le  demandeur. 

D'autre  part,  comment  restreindre  le  défendeur  dans  le  choix 
et  le  nombre  de  ses  moyens  de  défense?  Les  deux  parties  oc- 
cupent des  positions  complètement  différentes.  Le  demandeur 
prend  l'initiative^  il  détermine  le  moment  auquel  il  veut  agir, 
il  prépare  de  longue  main  son  attaque ,  rassemble  d'avance  ses 
preuves;  débouté  d'une  action,  il  en  intente  une  nouvelle. 
Pour  le  défendeur,  c'est  tout  le  contraire  qui  se  présente.  Le 
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soumettre,  lui,  à  une  restriction  parfaitement  justiiSée  pour  le 
demandeur,  n'est-ce  pas  accorder  à  l'action  un  avantage  sur  la 
défense,  et  violer  ainsi  les  règles  les  plus  élémentaires  de 
l'équité  naturelle? 

Mais  cette  défaveur  n'est  qu'apparente.  Ce  qu'on  recherche, 
ce  n'est  point  de  restreindre  matériellement  le  défendeur  dans 
l'usage  de  ses  moyens  de  défense ,  c'est  uniquement  de  limiter 
la  forme  de  cet  usage.  La  défense  en  effet  peut  se  produire  sous 
une  double  forme.  La  forme  simple  et  naturelle  consiste  à  con- 
tredire directement  à  la  demande  :  dans  ce  cas  la  défense ,  quel- 
que peu  sérieuse  qu'elle  soit,  arrête  l'action  dans  son  cours, 
jusqu'à  ce  qu'il  puisse  être  statué  sur  l'une  et  sur  l'autre.  La 
seconde  forme,  plus  artificielle,  est  \q.  reconvention  ou  Vaction 
recursoire  :  ici  l'examen  des  moyens  de  défense  se  fait  au  moyen 
d'un  procès  spécial  à  soutenir  par  le  défendeur  ;  le  cours  de 
l'action  n'est  donc  pas  interrompu.  La  défense  prend  la  forme 
d'une  action  en  restitution  de  ce  que  le  défendeur  a  dû  acquitter 
au  demandeur  du  chef  de  la  condamnation  dans  le  prernier 
procès.  Le  droit  romain  nouveau  laisse  au  défendeur  la  liberté 
du  choix  quant  à  la  forme  de  la  plupart  de  ses  moyens  de 
défense  (^-)  :  il  en  est  cependant  (ju'il  n"admet  exclusivement 
que  dans  la  première  forme  (*') ,  d'autres  dont  il  exige  qu'ils 
soient  produits  sous  la  seconde  forme  (^'). 

Ce  dernier  procédé  parait  étrange.  Pourquoi  ne  pas  permettre 


(**)  Par  exemple,  excejptio  ou  actio  quod  raetus  causa,  exe.  rei  venditae 
et  traditae  ou  actio  emti  du  chef  d'éviction  ,  exe.  non  nurneratae  pec.  ou 
la  condictio  du  titre,  l'exception  de  rétention  ou  Vact.  contraria,  Vexcept. 
doli  pour  défaut  de  cause  ou  les  condictions ,  la  compensation  ou  l'action 
en  paiement  de  la  créance. 

(*')  Par  exemple,  l'exception  de  prescription,  la  rétention  du  chef  des 
impenses  dans  la  revendication. 

(♦♦)  Par  exemple,  lorsque  l'on  oppose  la  propriété  contre  une  action  pos- 
sessoire  ,  ou  lorsque  l'on  fait  valoir  des  prétentions  reconventionnelles 
contre  une  actio  depositi. 
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au  défendeur  de  se  servir  en  temps  opportun  d'un  moyen  qu'on 
lui  accorde?  Pourquoi  l'obliger  d'abord  à  payer,  et  lui  per- 
mettre ensuite  de  réclamer  immédiatement  la  restitution  de  ce 
qu'il  a  payé  ? 

La  disposition  serait  évidemment  contraire  au  bon  sens,  si  les 
défendeurs  n'avaient  jamais  que  des  objections  réellement  fon- 
dées à  opposer  aux  prétentions  des  demandeurs  :  mais  comme 
cette  dernière  supposition  est  loin  de  se  vérifier  toujours,  la 
mesure  est  complètement  justifiée  (^^).  Le  défendeur  en  effet,  par 
pure  chicane  pourrait  faire  traîner  en  longueur  un  procès  que 
l'évidence  du  droit  de  son  adversaire  devrait  terminer  de  suite  ; 
il  pourrait,  pendant  tout  ce  temps,  se  maintenir,  aux  dépens  du 
demandeur,  en  jouissance  du  droit  qui  lui  est  contesté,  et  faire 
éprouver  ainsi  à  sou  adversaire  un  préjudice  que  ne  réparerait 
qu'imparfaitement  une  condamnation  finale.  La  seconde  forme 
de  défense  indiquée  ci-dessus  ("),  eut  pour  objet  de  parer  à 
cet  inconvénient.  Sans  limiter  en  rien  le  défendeur  dans  l'éten- 
due nécessaire  de  son  droit,  elle  lui  enlève  toutes  les  excep- 
tions qui  pourraient  entraîner  le  danger  que  nous  avons 
signalé.  Le  demandeur  obtient  prompte  satisfaction  dans  la 
revendication  de  ses  droits ,  et  les  retards  qu'entraîne  la  dé- 
fense de  l'adversaire  ne  portent  préjudice  qu'à  celui-ci. 

Cette  organisation  tend  donc  à  établir  l'égalité  entre  les  rôles 


(**)  Sekeca,  de  benef. ,  VII,  16:  Satins  erat  a  paucis  etiam  justani 
excusationem  non  accipi ,  quarn  ab  omnibus  aliqiiam  tentari. 

(♦*)  L.  2,  Cod.  de  usur.  leg.  {QAl).  Adversus  eos,  qui  sub  obtentu  legis 
Falcidiae  legata  moranticr ,  notissimum  est  jrRis  auxilium.  Si  igitur 
proposita  stipulatione  cavere  cum  satis  datione  potestis ,  «  vos  restituros 
quanto  amplius  quant  per  eani  legem.  licet  acceperitis ,  »  judex  solida 
vobis  legata  praestari  jubebit.  CiCERON,  in  Verrem  :  utrum  aequius, 
decwnanum  petere  an  aratorem  petere.  L.  1 ,  §  2  quod  légat.  (43-3).  Sur 
un  avantage  secondaire  de  cette  forme ,  sur  l'influence  qu'elle  exerce,  sur 
la  diminution  des  points  en  litige ,  v.  la  fin  de  ce  §. 
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des  deux  parties  :  elle  partage  entre  elles  les  avantages  de  la 
possession  qui  sont  le  privilège  de  la  défense.  Acquérir  aussi 
rapidement  que  possible  ces  avantages ,  est  pour  le  demandeur 
un  motif  puissant  pour  accélérer  la  procédure ,  et  l'on  peut 
soutenir  avec  raison  que  scinder  ainsi  un  procès  en  deux, 
loin  de  compliquer  et  d'allonger  le  débat ,  c'est  le  simplifier 
et  le  raccourcir.  On  recule  en  effet  à  produire  sous  forme  de 
reconvention  des  objections  sans  valeur  que  l'on  n'aurait  pas 
hésité  à  mettre  en  avant  sous  forme  d'exceptions. 

Il  est  de  toute  évidence  qu'en  cette  matière  les  règles  doi- 
vent être  rigoureusement  déterminées  :  trop  de  ménagements 
envers  les  intérêts  du  demandeur  dégénérerait  en  injustice 
pour  le  défendeur.  Le  problème  consiste  à  tenir  la  balance 
égale  entre  les  deux  parties,  sans  la  faire  pencher  en  faveur 
de  celle-ci  plutôt  qu'en  faveur  de  celle-là ,  à  chercher  la  ligne  de 
démarcation  exacte  qui  les  sépare  et  que  maintient  entre  elles 
l'idée  de  la  justice  en  matière  de  procédure.  Il  n'y  a  pas  lieu 
ici  de  traiter  d'une  manière  plus  approfondie  ce  grave  problème 
législatif.  Ni  la  jurisprudence  ni  la  législation  n'en  ont  eu  par- 
tout l'intelligence  exacte;  mais  il  faut  au  moins  pour  juger 
sainement  la  procédure  romaine  ancienne ,  avoir  conscience 
qu'il  existe ,  et  avoir  une  idée  de  la  manière  dont  il  peut  être 
résolu;  c'est  le  but  que  j'ai  voulu  atteindre  dans  ce  qui  va 
suivre. 

Dans  une  action  née  d'un  acte  bilatéral  qui  établit  pour  les 
deux  parties  des  droits  et  des  obligations  réciproques,  il  ne 
suffit  pas  que  le  demandeur  établisse  de  suite  le  fondement  de 
sa  demande,  pour  que  le  défendeur  qui  ne  saurait  au  même 
instant  prouver  le  fondement  des  prétentions  contraires  qu'il 
puise  dans  le  même  acte,  soit  renvoyé  ad  separatum,  à  se 
pourvoir  par  une  action  récursoire.  En  effet ,  la  demande  et  la 
prétention  contraire  se  trouvent  ici  dans  la  plus  étroite  corréla- 
tion, dans  une  dépendance  réciproque;  le  retard  qu'occasionne 
le  défendeur  ne  dépasse  point  l'avance  que  le  demandeur  a  pu 
prendre  sur  lui.  Le  demandeur  a  pu  faire  avant  le  procès  ce  que 
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le  défendeur  doit  faire  pendant.  C'est  ainsi  qu'on  en  a  jugé  en 
droit  romain  dès  le  moment  où  les  actes  bilatéraux  comme  tels , 
ont  pu  être  poursuivis  en  justice.  Mais  il  en  était  tout  autrement 
lorsque  les  parties  avaient  revêtu  leur  acte  de  la  forme  de  deux 
conventions  unilatérales  (stipulations) ,  ainsi  qu'elles  devaient 
le  faire  avant  cette  époque,  et  comme  elles  purent  toujours  le 
faire  depuis  et  le  firent  en  effet  fréqueriiment.  Dans  ce  cas 
chaque  demande  existait  par  elle-même  ;  il  n'était  que  con- 
forme à  la  volonté  des  parties  que  l'exercice  en  justice  de  l'une 
ne  pût  être  entravé  par  l'autre.  Si  elles  avaient  voulu  le  con- 
traire ,  elles  auraient  pu  l'obtenir  en  rédigeant  leurs  deux  stipu- 
lations conditionuellement.  Mais  dans  ce  cas  également ,  et  mû 
par  des  motifs  que  je  ne  pourrai  faire  valoir  qu'à  la  fin  de  ce 
paragraphe ,  le  droit  romain  nouveau  a  permis  de  faire  valoir 
une  prétention  contraire  ipar  voie  d'exception.  C'était,  chose 
blâmable  assurément ,  enlever  aux  parties  la  possibilité  de  don- 
ner à  leur  rapport  la  forme  rigoureusement  unilatérale  indiquée 
par  la  loi. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  des  actes  originairement  bilatéraux 
est  vrai  naturellement ,  et  avec  plus  de  raison  encore ,  des  actes 
originairement  unilatéraux.  Là  aussi  le  droit  nouveau  introdui- 
sit une  innovation  peu  heureuse  en  permettant  au  défendeur 
de  faire  valoir  sous  forme  d'exception  tous  les  motifs  qu'il 
aurait  pu  produire  sous  forme  d'action,  et  en  érigeant  en  prin- 
cipe général  que  celui  qui  a  une  action  doit  aussi,  avoir  une 
exception  [^').  La  recevabilité  illimitée  de  l'exception  de  com- 
pensation est  l'application  la  plus  dangereuse  que  fait  le  droit 
nouveau  de  cette  règle.  Il  y  a  là  un  triomphe  apparent  de 
l'équité  sur  le  droit  rigoureux  ('**)  que  je  n'hésite  pas  à  signaler 


(<')  L.  156,  §  1  de  reg.  jur.  (50-17)  cui  damus  actiones ,  eiâem  et  excep- 
tioneni  couipetcre  multo  magis  quis  dixerit.  Cette  règle  souffre  cepen- 
dant maintes  restrictions  de  détail.  V.  par  ex.  note  44. 

(**)  Aeqnitas  compensationis.  L.  18  pr.  de  comp.  (16-2). 
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comme  une  faute  grave  contre  Tidée  de  la  justice  en  fait  de 
procédure,  je  n'y  vois  que  les  traces  d'un  phénomène  dont  j'es- 
père pouvoir  établir  l'existence  dans  le  troisième  système  au 
moyen  de  maintes  preuves  à  l'appui  :  la  dégénérescence  et 
l'affaiblissement  du  sentiment  sain  et  énergique  du  droit 
ancien.  Dans  une  seule  matière,  celle  de  la  possession,  le  droit 
nouveau  a  évité  cette  faute.  Lorsqu'il  s'agit  d'actions  qui  ont 
pour  base  la  possession,  toute  exception  qui  se  rapporte  au 
droit  est  exclue  (^^)  ;  le  droit  nouveau  a  même  étendu  ce  principe 
au  droit  héréditaire  Ç^'^). 

Nous  venons  de  voir  que  l'admission  illimitée  des  moyens 
de  la  défense,  loin  d'être  commandée  par  l'idée  de  la  justice, 
peut  au  contraire ,  suivant  les  circonstances ,  se  trouver  en 
contradiction  flagrante  avec  les  exigences  de  la  véritable  justice. 
Celle-ci  ne  se  mesure  pas  seulement  d'après  ce  qu'elle  donne , 
mais  aussi  d'après  le  temps  où  elle  le  donne  (=').  Reconnaître 
cette  injustice,  l'éviter,  tel  est,  à  mon  avis,  le  but  que  doit 
poursuivre   Vidée  de  la  justice  en  matière   de  procédure  (^*). 


(")  Y.  une  exception  apparente  dans  la  note  64,  p.  65. 

('")  Bonorum.  possessio,  rernedhtm  ex  lege  ultima  Codicis  de  edicto  divi 
Hadi'iani  tollendo ,  interdicturn  quod  legatorurn. 

(°*)  Gaius  ,  III ,  113  ,  non  solum  autem  in  quantitate ,  sed  etiam  in  tem- 
pore  minus  et  plus  intelligitur  ;  plus  est  enitn  statim  aliquid  dure,  minus 
est  post  tempv.s.  L.  10 ,  §  12  quae  in  fr.  cred.  (42-8)  ,  praetor  fraudem. 
intelligit  etiam.  in  tenipore  fieri. 

(52)  C'est  perdre  de  vue  l'idée  de  la  justice  en  matière  de  procédure  que 
de  voir  dans  les  principes  que  nous  venons  d'exposer  une  restriction  exor- 
bitante du  droit  de  la  défense.  V.  Briegleb,  Einleitung  in  die  Théorie 
der  summarischen  Processe,  Leipz.,  1859,  p.  3.  4.  Ce  n'est  point  par 
hasard ,  mais  par  sa  faute ,  que  le  défendeur  n'est  pas  en  mesure  d'opposer 
aux  preuves  liquides  du  demandeur  des  preuves  de  la  même  force  ;  c'est 
donc  lui  seul,  et  non  le  demandeur  qui  doit  en  subir  les  conséquences.  Le 
droit  moderne  a  abandonné  tous  ces  principes  ,  tandis  que  les  Romains 
en  ont  toujours  eu  l'intelligence  la  plus  exacte.  C'est  ainsi  qu'ils  facili- 
taient la  preuve  du  demandeur  dans  les  actions  en  dommages-intérêts,  en 
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Il  serait  oiseux  de  rechercher  si  c'est  cette  idée  qui  a  inspiré 
la  jurisprudence  ancienne  dans  l'organisation  de  la  procédure 
ou  si  elle  n'a  été  guidée  que  par  la  crainte  de  voir  la  simplicité 
de  la  procédure  disparaître  sous  l'accumulation  des  questions; 
en  d'autres  mots,  si  elle  a  ohéi  à  une  considération  morale  ou 
de  politique  législative  :  il  suffit  que  la  procédure  ancienne 
donne  pleine  satisfaction  aux  deux  considérations. 

Une  question  s'impose  à  notre  examen  ;  c'est  celle  de  savoir 
d'après  quelles  idées  les  matériaux  de  la  défense  se  sont  répartis 
entre  l'une  et  l'autre  forme,  pourquoi  telle  objection  a  été 
rangée  sous  la  forme  d'une  négation  ou  exceptio,  et  telle  autre 
sous  la  forme  d'une  action  récursoire.  Pour  résoudre  cette 
question,  l'histoire  devrait  nous  avoir  permis  de  pénétrer  plus 
profondément  dans  le  secret  du  développement  interne  du  droit 
romain,  surtout  en  ce  qui  concerne  le  système  des  condi étions. 
Il  y  a  là  indubital)lement  beaucoup  de  choses  purement  histo- 
riques. Je  suis  convaincu,  par  exemple,  que  la  notion  de  la 
perte  des  droits  ipso  jure  et  le  nombre  des  cas  particuliers  oîi 
elle  est  appliquée  ont  pris  peu  à  peu,  comme  la  notion  et  le 
nombre  des  contrats  et  des  délits,  une  forme  fixe  et  historique- 
ment complète.  Des  motifs,  dont  le  droit  postérieur,  le  pre- 
mier, fit  résulter  un  effet  de  nullité ,  devenaient  des  actions  par 
cela  seul  qu'on  ne  pouvait  les  opposer  sous  forme  de  dénéga- 
tion; l'ejcc^p^w  du  reste,  même  si  elle  existait  déjà  alors,  au 
moins  aussi  longtemps  que  les  idées  originaires  n'avaient  pas 
entièrement  disparu,  était  bien  plus  défavorablement  traitée  que 
l'action.  Ces  motifs  de  nullité  ne  prirent  la  forme  d'exceptions 


lui  permettant  de  réclamer  le  double,  en  autorisant  le  juramentum  in 
litem,  en  comminant  des  peines  contre  le  mensonge,  etc.,  autant  de 
mesures  destinées  à  rétablir  l'égalité  entre  les  parties  et  à  venir  au  secours 
du  demandeur  dans  la  position  que  lui  avait  créée  la  faute  du  défendeur. 
Il  y  aurait  un  bien  bel  ouvrage  à  faire  sur  l'idée  de  la  justice  dans  son 
application  à  la  théorie  de  la  preuve. 
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qu'après  avoir  passé  par  celle  de  l'action.  C'est  un  point  sur 
lequel  je  reviendrai  à  la  fin  de  ce  paragraphe. 

Dans  ce  qui  va  suivre,  nous  ne  nous  arrêterons  pas  seulement 
à  la  forme  la  plus  ancienne  de  la  procédure  romaine.  L'insuffi- 
sance de  nos  connaissances  en  ce  qui  concerne  la  procédure 
des  actions  de  loi ,  et  plus  encore ,  Tideutité  de  Tidée  fondamen- 
tale qui  régit  la  procédure  ancienne  et  la  procédure  formulaire, 
nous  font  une  loi  d'étendre  nos  regards  jusques  sur  cette  der- 
nière. Leur  principe  est  le  même,  c'est  l'unité  de  l'action,  mais 
tandis  que  la  procédure  ancienne  n'y  a  jamais,  que  nous  sa- 
chions ,  renoncé ,  l'autre ,  après  y  être  restée  fidèle  dans  la 
première  période  de  son  existence ,  nous  montre ,  dans  une 
phase  postérieure  de  son  développement,  deux  formes  qui 
s'écartent  complètement  du  principe  primitif.  Ces  deux  formes 
sont  d'origine  prétorienne;  la  première  est  une  forme  parti- 
culière de  l'action ,  Vactio  infactuin,  la  seconde  est  Xexceytio. 
Dans  la  première,  le  principe  n'était  pas  nécessairement  et 
généralement  méconnu  ;  elle  pouvait ,  suivant  les  circonstances , 
ne  comprendre  qu'un  seul  point  litigieux  ;  régulièrement  cepen- 
dant elle  en  contenait  deux  ;  dans  l'autre ,  au  contraire ,  la 
dérogation  au  principe  résultait  nécessairement  de  sa  forme, 
elle  ajoutait  toujours  à  la  question  posée  dans  l'intérêt  du 
demandeur  une  seconde  question  dans  l'intérêt  du  défendeur. 

Passons  en  revue  Tune  et  l'autre  de  ces  deux  formes. 

1.  Défense  en  forme  de  négation. 

Le  défendeur  se  trouve  devant  la  même  alternative  que  le 
juge  :  celle  de  savoir  s'il  répondra  :  oui  ou  non  à  la  question 
soulevée  par  l'action.  Comme  le  juge,  le  défendeur  n'a  le  choix 
qu'entre  un  oui  et  un  non  catégoriques ,  sans  avoir  l'échappatoire 
du  mais  de  Yexceptio.  S'il  dit  oui,  la  condamnation  suit;  s'il  dit 
non,  la  procédure  commence.  Si  l'assertion  du  demandeur  est 
conçue  en  termes  tels  que  le  défendeur  ne  peut  y  acquiescer  que 
sous  condition  ou  partiellement,  ce  dernier,  s'il  ne  veut  rien 
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céder  de  son  droit,  n'a  d'autre  parti  à  prendre  que  de  nier  abso- 
lument. Le  juge,  alors,  s'il  n'est  pas  convaincu  que  l'assertion 
est  fondée  dans  toute  son  étendue ,  déboutera  le  demandeur.  Si 
peu  que  le  demandeur  cherche,  dans  son  intérêt,  à  s'écarter  de 
la  vérité,  il  perd  son  procès  tout  entier,  La  peine  de  la  p^ws 
petitio  était  une  conséquence  nécessaire  de  l'alternative  ci-des- 
sus, ou  ce  qui  revient  au  même,  de  Yintentio  certa.  Parfois  Ja 
demande  se  réduisait  en  dernière  analyse  à  Tobtention  d'une 
somme  d'argent,  et  il  arrivait  que  l'on  ne  pouvait  équitablement 
forcer  le  demandeur  à  fixer  lui  même  cette  somme ,  sans  l'expo- 
ser à  faire  une  plus  petitio.  On  parait  à  la  difficulté,  soit  au 
moyen  d'une  estimation  préalable  sous  forme  àe  praejudicium , 
dont  nous  verrons  un  exemple  tout  à  l'heure,  soit  au  moyen 
d'une  estimation  ultérieure  (arbitrium  litis  aestimandae) ,  soit 
enfin  d'une  autre  manière  (^'). 

L'étendue  de  l'action  déterminait  celle  de  la  défense  :  celle-ci 
se  mouvait  dans  un  cercle  plus  ou  moins  large,  selon  que  la 
demande  était  plus  ou  moins  étendue.  Il  y  avait  donc  nécessité 
d'assigner  à  l'action  un  terrain  assez  vaste  pour  que  la  défense 
y  pût  trouver  place.  Supposons  que  l'action  eût  été  formulée 
ainsi:  «  le  demandeur  a  prêté  100  au  défendeur;  »  celui-ci, 
dans  le  même  procès,  n'aurait  pu  alléguer  en  termes  de  défense, 
qu*i7  les  avait  rendus  :  c'eût  été  introduire  une  assertion  po- 
sitive nouvelle.  La  formule  devait  donc  être  conçue  de  façon  à 


(5')  Il  en  était  ainsi  notamment  dans  les  actions  du  chef  de  délits ,  par 
exemple,  Vactio  legis  Aquiliae ,  où  l'on  donnait  au  demandeur  dans  l'in- 
dication de  la  somme  itantion  aes  dare  domino  damnas  esta ,  termes  de  la 
lex  Aquilia.  L.  2  pr.  ad.  L.  aq.  9-2),  là  où  elle  était  nécessaire  (L.  25, 
§  2  ibid.),  une  latitude  si  grande  (valeur  de  la  dernière  année,  le  cas 
échéant,  du  dernier  mois) ,  qu'il  avait  à  s'en  prendre  à  lui-même  s'il  com- 
mettait une  plus  petitio.  Uactio  furti  tendait  uniquement  à  :  pro  fure 
damnum  decidere  oportere.  Gaius  ,  IV,  37 ,  45,  ce  qui  permettait  d'éviter 
l'indication  nécessaire  dans  tout  dare  oportere,  d'une  chose  ou  d'une 
somme  déterminées. 


CHAP.   II.   —   SECT.    3.   —  I.    A.   PROCÉDURE.    §    62.  55 

pouvoir  contenir  l'une  et  l'autre  assertion  ;  l'on  y  parvint  en  la 
faisant  frapper  sur  la  dette.  Cette  rédaction  permettait  au 
demandeur  comme  affirmation  de  la  dette,  de  soutenir  (\\\Hl 
avait  donné  100,  en  même  temps  qu'elle  permettait  au  défen- 
deur d'opposer,  comme  dénégcdion  de  la  dette,  (\\xil  les  avait 
rendus.  De  plus  pour  rendre  la  dénégation  possible,  toutes 
ces  formules  devaient  viser  Xeonstence  actuelle  du  droit.  Telle 
est,  en  efl'et,  la  forme  de  toutes  les  actions  anciennes  (^^)  ; 
elles  sont  toutes,  selon  l'expression  des  juristes  romains:  in 
jus  conceptae. 

En  regard  de  ces  actions  se  placent  les  actiones  m  factum 
conceptae  du  droit  prétorien,  déjà  mentionnées.  L'histoire  elle 
même  avait  arrêté  et  fixé  la  signification  de  la  notion  jus, 
et  la  correction  du  langage  de  la  procédure  ne  permettait  de 
désigner  comme  un  droit  que  ce  qui  correspondait  au  droit, 
au  jus  civile.  Le  Préteur  ne  pouvait  ainsi  désigner  les  actions 
qu'il  introduisait  lui-même  par  des  expressions  auxquelles  on 
s'était  accoutumé  à  rattacher  l'idée  d'un  jus  déterminé.  Il 
s'arrêta  à  la  forme  des  actiones  in  facticm.  Ici  la  formule  portait 


(S*)  Elles  devaient  être  conçues  au  j^résent  de  Tinfinitif.  Les  actiones 
in  rem,  expriment  exactement  la  nature  absolue  du  droit  qui  en  fait  la 
base.  Elles  affirment  qu'une  chose  est  (rem,  hereditatem  meam  esse,jms 
ittendi,  eundi  niihi  esse  ,  tibi  non  esse).  Les  actiones  in  personam  indi- 
quent avec  la  même  délicatesse  de  nuances ,  la  nature  relative  de  l'obli- 
gation personnelle  qui  en  fait  la  base  tdare,  pro  fure  damnum  decidere 
oportere).  (T.  III,  171).  Si  la  formule  de  Vact.  furti  avait  porté  :  si  paret 
Nn.  furtum  fecisse.  (Rudorff  ,  R.  S.,  II,  353;  le  passage  de  Gaius, 
(IV,  37),  qu'il  invoque,  parle  de  l'action  des  pérégrins) ,  si  elle  avait  été 
donc  conçue  in  factum,  et  non  in  jus,  l'objection  du  défendeur  C[u'il  y 
avait  eu  comjjosition ,  aurait  dû  prendre  la  forme  d'une  annexe  spéciale 
à  l'action  c'est-à-dire  d'une  exceptio.  Mais  on  sait  que  \q  pactum,  suppri- 
mait ipso  jure  Vactio  furti,  et  cela  n'était  possible  que  si  celle-ci  tendait 
à  oportere.  Vis-à-vis  de  cette  forme,  cette  objection  se  présentait  comme 
négation,  comme  affirmation  du  non  oportere. 
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sur  le  fait  (faction)  qui  servait  de  base  à  la  prétention  du 
demandeur,  et  comme  ce  fait  appartenait  régulièrement  au 
passé ,  la  formule  était  conçue  au  parfait  de  l'infinitif,  en  oppo- 
sition avec  le  présent  de  l'infinitif  du  droit  civil  (^=).  Or,  lorsque 
le  défendeur  était  en  aveu  sur  le  fondement  originaire  de  la 
demande,  mais  soutenait  que  la  dette  était  venue  à  s'éteindre 
depuis,  il  fallait  bien,  pour  permettre  à  ce  soutènement  de 
se  produire,  ajouter  à  la  formule  une  phrase  qui  exprimât  le 
cas.  Les  actiones  in  faction  étaient  donc  en  général  composées 
de  deux  parties  ;  elles  contenaient  deux  questions  :  une  dans 
rintérêl  du  demandeur,  portant  sur  le  fondement  de  l'action  et 
une  dans  l'intérêt  du  défendeur,  conçue  tantôt  comme  déné- 
gation du  fondement  de  l'action  tantôt  comme  exceptio  {^^). 


(^5)  Par  exemple,  A.  A.  apnd  N.  N.  mensam  deposuisse...  convenisse 
inter  A.  A.  et  N.  N.,  ut  res  pignoris  noynine  ohligata  esset.. .  patrojiutn  in  jus 
vocATUM  ESSE,  Gaius ,  IV,  46,  47.  On  employait  naturellement  le  présent 
lorsque  l'action  dépendait  d'un  fait  actuel  :  par  exemple,  dans  Vinterd. 
uti  possiddis  fondé  sur  la  possession  actuelle  :  possidetis,  V.  dans  Bruns, 
Zeitsch.  f.  Rechtsgesch.,  I,  59,  une  observation  digne  de  remarque  sur  la 
difï'érence  de  la  demande  dans  ces  deux  espèces  d'actions  (dans  l'une  elle 
tend  à  l'accomplissement  d'un  devoir,  dans  l'autre  à  la  réparation  du 
dommage  causé  par  un  acte  injuste).  —  Conformément  à  la  forme  an- 
cienne de  l'action,  la  confessio  m  jure  doit  aussi  avoir  été  conçue  in  jus. 
Un  puriste  pourrait  même  mettre  en  doute  que  les  expressions  dont  elle 
se  servait  aient  pu  s'appliquer  au  factum  dans  une  act.  in  factum ,-  c'est 
ainsi  que  l'on  pourrait  explit^uer  que  la  lex  Rubria,  c.  22,  ajoute  aux 
mots  :  confessus  erit  (qu'il  faut  rapporter  anx  mots  précédents  oportere, 
debere ,  esse),  le  mot  dixeritve  (lequel  doit  être  rappoi'té  à  habere ,  fecisse). 

(56)  Exemple  de  la  première  forme  :  rem  deposuisse  [partie  positive  du 
fondement  de  l'action)  eanique  dolo  tnalo  Ni  Ni  Ao  Ao  redditam  non  esse, 
(partie  négative).  Exemple  des  deux  formes  dans  Vactio  hypothecaria  : 
convenisse...  ut  res  pignoris  noniine  obligata  esset,  (partie  positive)  eam- 
gue  pecuniam  solutam  non  esse  neque  eo  nomine  satisdatum  esse  neque  per 
A.  A.  stetisse,  quominus  solveretur ,  (partie  négative)  si  non  voluntate 
creditoris  veniit.  (Exceptio,  L.  8,  §  9  quib.  mod.  pign.,  20-6). 
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Quelques  formules  étaient  simples  ;  dans  ce  cas  les  éléments  de 
la  défense  se  trouvaient  déjà  contenus  dans  le  fondement  positif 
de  l'action  (^'). 

L'opposition  qui  existe  dans  la  forme  des  actions,  n'a  d'im- 
portance pour  notre  étude  qu'au  point  de  vue  de  la  défense, 
c'est  pourquoi  je  ne  m'en  suis  occupé  jusqu'ici  qu'à  ce  point 
de  vue.  Cette  importance  cependant  ne  se  limite  pas  à  cette 
seule  (juestion  de  la  forme  de  la  défense  ;  entrons  dans  quelques 
explications  à  ce  sujet. 

L'examen  de  ce  contraste ,  tout  extérieur  qu'il  paraît , 
donne,  si  l'on  se  place  au  point  de  vue  du  formalisme  romain, 
matière  à  bien  des  réflexions.  Le  contraste  même  des  diverses 
époques  s'y  reflète  à  toute  évidence,  \jactio  in  jus  concerta  est 
un  de  ces  produits  artistiques  du  formalisme ,  qui  caractérisent 
le  haut  développement  du  sens  de  la  forme  dans  la  jurispru- 
dence ancienne  :  à  côté  d'elle ,  Vact.  in  factum  parait  grossière 
et  semble  dénoter  une  absence  complète  de  formes.  Celle-là  en 
une  phrase  exprime  ce  que  l'autre  ne  parvient  à  rendre  qu'à 
l'aide  de  plusieurs.  Mais  ce  qui  constitue  le  vrai  mérite  de  la 
première ,  c'est  qu'en  faisant  de  l'existence  du  droit  la  condition 
de  la  condamnation ,  elle  motive  intimement  cette  dernière.  La 
seconde,  au  contraire,  ne  la  fait  dépendre  que  de  l'existence 
purement  extérieure  de  certains  faits.  Mais  de  simples  faits  ne 
peuvent  jamais  engendrer  la  nécessité  de  la  condamnation,  si 
le  terme  intermédiaire,  le  droit,  vient  à  faire  défaut.  Là  donc, 
cette  nécessité  est  intime ,  elle  s'impose  ;  car  lorsque  le  droit 
existe ,  il  faut  qu'il  soit  réalisé  ;  ici ,  la  nécessité  est  toute  ex- 
térieure, elle  résulte  de  la  forme  et  se  base  uniquement  sur  une 


(=')  Pai'  exemple,  patro-anm  contea  edictum...  in  jus  vocatum  esse. 
Gaids  ,  IV,  46;  dans  les  mots  contra  edictum  se  trouvait  la  matière  pour 
la  défense,  (par  exemple,  L.  11  de  in  jus  2-4)  ;  de  même  dans  les  interdits 
possessoires..  possidetis  nec  vi  nec  clam  nec  precario  alter  ab  altero. 
(L.  1  pr.  uti  poss.  43-17). 
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disposition  positive.  L\ictio  in  jus  enfin  amalgame  en  une  seule 
idée,  toutes  les  parties  constitutives  des  conditions  légales; 
Vact.  in  faction  les  place  l'une  à  côté  de  l'autre  comme  une 
agrégation  purement  extérieure.  Cette  différence  est  d'une  im- 
portance extrême,  elle  explique  tout  un  côté  de  la  jurisprudence 
romaine.  Celui  qui  allègue  un  droit  doit  se  rendre  compte  de 
sa  nature  ;  celui  qui  invoque  de  simples  faits  peut  se  soustraire 
à  cette  nécessité  La  formula  in  Jus  concepta  imposait  donc 
l'obligation  de  concevoir  clairement  la  nature  systématique  des 
droits;  le  juriste  qui  voulait  tirer  d'une  lex  quelconque,  une 
legis  actio,  avait  à  s'assurer  d'abord  si  Yintentio  devait  tendre 
à  esse  ou  à  oportere,  en  d'autres  termes,  si  la  demande  était 
absolue  ou  relative.  Il  aurait  pu  éviter  cette  recherche  s'il  lui 
avait  été  permis  de  concevoir  la  formule  in  factum.  C'est  ce  que 
réalisa  plus  tard  Yactio  hypothecaria.  Peut-être  alors  aurions 
nous  vu  s'établir  sur  les  droits  de  l'ancien  droit  civil  la  même 
controverse  qui  s'agite  aujourd'hui  au  sujet  de  la  nature  du 
droit  hypothécaire.  Grâce  à  l'absence  de  formes  qui  caractérise 
nos  actions ,  (on  ne  peut  pas  même  leur  donner  le  nom  d'actions 
in  factum) ,  la  nature  civile  de  bien  des  droits  d'origine  moderne 
est  restée  pendant  des  siècles,  et  reste  encore  parfaitement 
indéterminée.  Cette  situation  n'aurait  jamais  pu  se  présenter 
pour  Yactio  in  jiis  concepta  romaine.  Les  droits  réels,  par 
exemple,  dès  le  début  de  la  procédure,  auraient  dû  se  proclamer 
actio  in  rem  ou  actio  in  personam.  Le  langage  de  Yactio  in  jus 
concepta  est  la  langue  du  juriste.  Le  premier  venu  sait  s'expri- 
mer comme  Yactio  in  factum.  Heureux  le  droit  pour  lequel  on 
fut  de  bonne  heure  contraint  d'apprendre  la  langue  du  juriste. 
D'un  autre  côté,  cependant,  la  jurisprudence  aurait  pu  som- 
brer sous  cette  obligation  de  traduire  exactement  les  principes 
du  droit  dans  les  formules  des  actions  in  jus  conceptae.  La  me- 
sure dans  laquelle  le  fond  du  droit  devait  s'exprimer  dans  l'ac- 
tion pouvait,  au  lieu  d'imposer  la  clarté  scientifique,  devenir 
un  obstacle  à  tout  progrès;  la  précision  pouvait  entraîner  l'im- 
mobilité. En  effet,  ce  qui  s'était  enchâssé  dans  la  formule  de 


CHAP.   n.    —   SECT.    ?).    —    I.    A.   PROCÉDOÎE.    §    62.  59 

la  legis  actio  devenait  quasi  immuable.  Si,  agissant  comme  le 
firent  dans  des  temps  postérieurs  ceux  qui  composèrent  les  for- 
mulaires d'actions  et  d'actes,  les  juristes  anciens  avaient  conçu 
la  formule  de  la  legis  actio  avec  une  portée  plus  large ,  si ,  par 
exemple,  ils  avaient  accueilli  dans  la  formule  de  la  revendica- 
tion les  divers  modes  d'acquisition  de  la  propriété,  tout  pro- 
grès intérieur  dans  le  sein  des  institutions  eût  été  à  tout  jamais 
compromis.  L'immuabiîité  de  la  forme  se  serait  étendue  au  fond. 
Grand  fut  donc  le  tact  de  la  jurisprudence  ancienne  :  elle  sut 
fixer  les  principes  dans  l'action,  sans  les  enchaîner. 

Voyons  maintenant  quelle  était  la  latitude  que  Vactio  in  jus 
concepta  accordait  à  la  défense. 

Cette  latitude  paraît  au  premier  abord  avoir  été  très-res- 
treiute.  En  effet,  s'il  ne  reste  au  défendeur  que  la  ressource 
d'une  simple  dénégation,  il  ne  peut  par  cela  même  invoquer 
aucun  autre  motif  ou  rapport  qui  n'entraîne  pas  directement 
la  non-existence  de  la  demande  formée  contre  lui.  Dans  ces 
conditions,  par  exemple,  le  propriétaire  peut  avec  succès  re- 
vendiquer contre  l'usufruitier,  car  invoquer  un  usufruit ,  ce 
n'est  pas  dénier  le  droit  de  propriété  de  l'adversaire.  Mis  en 
regard  de  ces  limites  étroites  de  défense ,  le  champ  que  l'exceptio 
ouvrit  plus  tard  devant  le  défenseur,  semblerait  infiniment  plus 
vaste.  Sur  ce  terrain  nouveau  ,  le  défendeur  affranchi  de  toute 
restriction  peut  combattre  comme  il  l'entend  les  prétentions 
du  demandeur  :  il  peut  les  laisser  subsister  dans  leur  existence 
juridique  abstraite  et  s'opposer  cependant  à  leur  exercice  à 
cause  des  vices  dont  elles  sont  affectées  ;  il  peut  repousser  par 
des  lîrétentions  contraires  celles  qu'on  élève  contre  lui  ;  il  peut 
même  opposer  l'un  à  l'autre  les  droits  les  plus  différents ,  par 
exemple,  la  propriété  et  l'obligation  (eo:c.  rei  venditae  et  tra.- 
ditae). 

Au  fond  cependant ,  ce  prétendu  contraste  entre  le  système 
étroit  de  la  défense  du  droit  ancien,  et  la  latitude  extrême 
reconnue  par  le  droit  postérieur,  ne  repose  que  sur  une  appa- 
rence. Le  défendeur,  il  est  vrai,  pouvait  dans  le  dernier  sys- 
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tème,  invoquer  des  motifs  plus  nombreux  pour  se  faire  mettre 
hors  de  cause.  Les  fils  de  famille,  les  femmes  ne  jouissaient 
pas  encore  de  la  protection  des  seuatusconsultes  Macédonien 
et  Velleien ,  la  victime  d'un  vol  ou  d'une  contrainte  ne  pouvait 
encore  invoquer  Yexceptio  cloli  et  metus.  Mais  ce  serait  cepen- 
dant une  erreur  d'en  conclure  que  cette  protection  faisait  défaut 
dans  le  mécanisme  de  la  procédure  aùcienne.  Si  une  nécesité 
matérielle  seule  eût  exigé  l'adoption  de  ces  motifs  d'excuse, 
la  forme  n'aurait  pas  été  un  obstacle  à  leur  admission.  Comme 
la  défense  de  l'ancien  droit ,  on  aurait  eu  bien  vite  fait  de  les 
ramener  à  la  forme  d'une  dénégation  du  droit  vanté  par  le 
demandeur  :  ou  les  aurait  traités  comme  des  motifs  de  nullité. 
Nous  avons  déjà  expliqué  (p.  52)  pourquoi  le  droit  postérieur 
s'est  abstenu  d'agir  ainsi. 

Pour  dissiper  cette  erreur  sur  la  prétendue  différence  entre 
la  défense  par  négation  et  l'exception,  le  meilleur  moyen  est 
de  comparer  leur  action  respective. 

L'exception  nous  est  présentée  comme  un  moyeu  qui  tantôt 
exclut  complètement ,  tantôt  diminue  seulement  la  condamna- 
tion (^*).  La  suite  de  cette  étude  montrera  que  malgré  les  prin- 
cipes de  la  'plus  petitiû,  la  négation  pouvait  également  avoir 
ce  double  effet  (notes  66 ,  76 ,  81 ,  86). 

Il  y  a  trois  espèces  d'exceptions,  qui  ont  chacune  leur  pendant 
dans  les  divers  modes  de  défense  par  négation.  La  première 
consiste  à  affirmer  que  la  prétention  du  demandeur  a  une  ori- 
gine défectueuse.  Les  cas  ci-dessus  mentionnés  de  Vexe.  Se. 
Macedoniani,  Velleiani ,  metus,  doli,  en  sont  des  exemples.  A 
cette  première  forme  fondamentale  :  vice  dans  l'origine  de  la 
demande,  correspond  dans  le  système  de  la  négation,  la  nullité 
originaire.  Nous  en  rencontrons  des  exemples  dans  tous  les 
motifs  qui  excluent  ipso  jure  la  naissance  d'un  acte  juridique  : 


('*}  L.   22  pr.  de  exe.  (44-1).   Sur  la  force  diminuante  de  Vexe.  V. 
H.  Debnburg,  Die  Compensation ,  p.  218  8. 
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vices  de  forme,  par  exemple  :  prétention  cVun  snus  dans  le 
testament,  incapacité  d'agir  :  par  exemple,  contrats  d'un 
fou,  d'un  mineur,  collation  de  la  tutoris  auctoritas  in  rem 
suam,  etc. 

La  deuxième  forme  fondamentale  de  l'exception  concerne  le 
vice  survenu  plus  tard  dans  le  droit  poursuivi  par  le  demandeur. 
Elle  comprend  tous  les  événements  de  la  vie  du  droit  qui  sans 
anéantir  le  droit  même,  entravent  cependant  son  e^caeité  ulté- 
rieure. —  Vices  qui  assimilent  complètement  le  droit  origi- 
nairement sain,  à  un  droit  altéré  dès  le  début.  A  ces  motifs 
correspondent  dans  le  système  de  la  négation ,  ceux  qui  anéan- 
tissent, postérieurement,  le  droit,  ipso  jure;  à  Vin/îrmation 
correspond  Vannidation.  Exemples  de  la  première  :  la  prescrip- 
tion de  l'action,  le  pacte  rémissoire  sans  formes,  (pactum  de 
non  petendo);  de  la  seconde  :  la  perte  de  la  propriété  réclamée, 
par  usucapion  de  la  part  du  défendeur,  la  cession  formelle 
(acceptilatio) ,  le  pactum  dans  Vactio  furti,  etc. 

C'est  un  vice  inhérent  au  droit  même  poursuivi  par  le  deman- 
deur qui  engendre  les  deux  premières  formes  fondamentales 
de  l'exception.  La  troisième  dérive  du  rapport  de  ce  droit  avec 
un  droit  indépendant,  appartenant  au  défendeur.  Elle  nous 
représente  le  conflit  de  deux  droits  qui  dans  leur  réalisation 
s'entravent  et  se  paralysent,  par  exemple:  de  deux  obligations 
(exception  de  compensation,  de  rétention)  ou  de  la  propriété 
et  d'une  obligation  (exe.  rei  venditae  et  traditae).  Il  paraîtrait 
douteux  au  premier  abord  que  le  système  de  la  négation  soit 
en  état  de  fournir  également  le  pendant  de  cette  forme.  Réduit 
à  nier  le  droit  poursuivi  contre  lui,  comment  le  défendeur  op- 
posera-t-il  une  prétention  contraire  positive  ?  La  chose  est  pos- 
sible, cependant,  si  l'on  donne  au  conflit  de  ces  deux  prétentions 
une  forme  telle  que  l'une  exclue  d'avance  l'autre  ou  Vanéantisse 
après  coup.  C'est  l'objet  de  la  suite  de  cette  étude,  de  montrer 
comment  les  juristes  anciens  ont  su,  par  l'emploi  de  cet  artifice , 
donner  à  la  forme  en  apparence  si  rigoureuse  de  la  défense 
de  l'ancienne  procédure  une  souplesse  qui  ne  le  cède  en  rien 
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à  celle  de   Texception  et  permet  au  défendeur  d'opposer   au 
droit  du  demandeur  un  droit  propre  et  indépendant. 

Ils  ont  frayé  les  voies  de  la  défense  tantôt  en  s'appuyant  sur 
les  principes  du  fond  même  du  droit,  tantôt  au  moyen  de  l'or- 
ganisation de  la  procédure.  Dans  le  premier  cas,  le  défendeur 
opposait  son  droit  contraire  en  s'appuyant  uniquement  sur  des 
règles  du  droit ,  sans  que  la  procédure  (c'est-à-dire  la  formule 
de  l'action  ou  le  jugement)  contînt  la  moindre  trace  de  ce  droit 
contraire  :  le  défendeur  niait  simplement  m  jure  l'existence  du 
droit  allégué  et  établissait  ensuite  in  judicio  le  bien  fondé  de 
sa  dénégation  en  démontrant  son  droit  propre  qui  anéantissait 
la  prétention  du  demandeur.  L'autre  moyen  consistait  à  donner 
à  l'action  une  forme  particulière  qui  permettait  de  donner  à 
l'objection  éventuelle  du  défendeur  la  forme  d'une  dénégation 
de  la  demande.  Le  droit  du  défendeur  apparaissait  ainsi  visible 
dans  la  procédure.  Lorsque  pour  certains  rapports  ce  dernier 
moyen  devenait  également  insuffisant ,  on  considérait  les  droits 
réciproques  comme  deux  actions  que  l'on  réunissait  en  un  seul 
procès  double  (judicium  duplex). 

L  Défense  tirée  du  fond  du  droit. 

Séparation  et  développement  indépendant  des  parties  isolées, 
telle  est  la  loi  de  tout  développement  en  général.  Cette  loi  se 
manifeste  aussi  dans  le  rapport  du  fond  du  droit  et  de  la  pro- 
cédure. Intimement  soudés  l'un  à  l'autre,  à  l'origine,  les  temps 
qui  s'écoulent  les  séparent  de  plus  en  plus  :  droit  et  procédure 
poursuivent  leurs  problèmes,  et  obéissent  à  leurs  lois  propres. 
Le  lien  qui  les  unissait  se  relâche  de  plus  en  plus,  et  ils  ne 
conservent  plus  enfin  entre  eux  qu'un  rapport  purement  exté- 
rieur. Uniquement  préoccupées  de  régler  la  forme  des  débats 
en  justice,  les  institutions  de  la  procédure  se  passent  de  l'appui 
d'une  forme  particulière  du  fond  du  droit  :  et  négligeant  la 
procédure,  le  fond  du  droit  se  consacre  tout  entier  à  la  re- 
cherche des  vérités  qu'il  a  mission  de  proclamer.  Alors  vient  le 
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moment  où  sans  ébranler  le  fond  du  droit ,  l'on  tentera  hardi- 
ment d'introduire  une  organisation  nouvelle  de  la  procédure , 
de  faire  subir  à  celle-ci  une  transformation  radicale,  oîi  d'un 
autre  côté,  sans  porter  la  main  sur  la  procédure,  on  revêtira  le 
droit  d'une  forme  entièrement  neuve.  Le  danger  aujourd'hui 
n'est  que  trop  grand  de  mettre  en  oubli  Tunion  primitive  de  ces 
deux  branches  et  de  les  juger  en  ne  se  rapportant  qu'aux  circon- 
stances actuelles  :  mais  il  faut  remonter  en  idée  dans  la  vie  du 
passé ,  et  se  replacer  au  milieu  des  circonstances  d'alors ,  pour 
saisir  clairement  les  phénomènes  que  nous  montre  le  travail  de 
ces  temps  anciens. 

Ces  réflexions  me  sont  suggérées  par  les  principes  du  droit 
dont  je  vais  tâcher  d'établir  l'importance.  Ces  principes  appar- 
tiennent tous  au  fond  du  droit,  et  cependant  leur  importance 
est  purement  d.e  'procédure.  C'est  un  intérêt  de  procédure,  en 
effet ,  celui  de  rendre  possible  la  défense  du  défendeur,  qui  leur 
a  donné  la  vie  ;  mais  le  développement  ultérieur  de  la  procé- 
dure a  submergé,  sans  les  engloutir  eux-mêmes,  le  terrain  sur 
lequel  ils  étaient  éclos  et  qui  était  la  condition  de  leur  forme 
propre.  Ils  nous  apparaissent  donc  comme  des  restes  d'une 
époque  antérieure  survivant  dans  un  temps  qui  applique  à  des 
buts  semblables  des  formes  tout  autres,  bien  faites  pour 
égarer  l'ignorance. 

Telle  est  d'abord  la  règle  que  ni  une  vente,  ni  un  contrat 
de  louage,  ni  une  hypothèque,  ni  un  précaire,  ni  un  dépôt  de  sa 
propre  chose  n'est  possible  (^'').  Voici,  à  mou  avis,  quels  étaient 
le  sens  et  le  but  originaire  de  ce  principe  :  il  devait  être  permis 
au  véritable  propriétaire  qui ,  dans  l'ignorance  de  son  droit , 
avait  conclu  un  de  ces  contrats,  d'invoquer  sa  propriété,  et 
par  suite  de  repousser  l'action  en  restitution  de  la  chose,  ou 


(^')  L.  45  pr.  de  Reg.  jur.  (50-17).  Neque  ptgnus,  neqiie  depositum , 
neque  precarium,  neque  emtio,  neque  locatio  rei  suae  consistere  potest. 
L.  21  de  usucap.  (41-3).  L.  31 ,  §  1  dep.  (16-3),  etc. 
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en  paiement  du  prix  de  vente  ou  du  loyer.  Dans  sa  forme  nue, 
comme  invocation  de  sa  propriété  propre ,  cette  défense  était 
impossible,  car  on  ne  pouvait  faire  intervenir  une  question  de 
propriété  dans  un  procès  où  il  s'agissait  d'une  obligation  ou  de 
la  possession  (*^<*).  Pour  rendre  pareille  défense  possible,  il 
fallait  lui  donner  la  forme  d'une  contestation  du  fondement  de 
l'action:  la  vente,  le  louage,  etc.  est  nul,  car  il  concerne  ma 
propre  chose.  De  cette  manière ,  il  n'était  question  de  la  pro- 
priété ni  dans  l'action ,  ni  dans  le  j  ugement  ;  le  principe  de 
Yunité  de  l'action  était  sauf  (*^'). 

C'était  là,  selon  moi ,  un  de  ces  principes  au  moyen  desquels 
le  droit  ancien  cherchait  à  réparer  une  erreur  essentielle  ("-), 
il  a  pour  condition  tacite  une  erreur  sur  la  propriété  au  mo- 
ment de  la  conclusion  du  contrat.  C'est  pourquoi  il  n'était  plus 
possible  d'invoquer  la  propriété  lorsque  celle-ci  n'était  née  que 
plus  tard  {^^) ,  ou  lorsque  les  contractants  avaient  connaissance 


(*»)  Je  n'insisterai  pas  ici  sur  la  question  que  j'ai  discutée  ailleurs ,  de 
savoir  si  Vmievàii  de  py^ecario  est  un  int.  recuperandae  possessionis .  (V. 
Du  fondement  de  la  protect.  poss.,  p.  89  s). 

(«')  Un  débat  incident  sur  la  propriété  ^jouvait  être  soulevé  dans  la 
sponsio  praejudicialis.  (Gaius  ,  IV,  §  93  :  si  homo ,  quo  de  agitur,  exjur. 
Qnîritiion  meus  est ,  sestercios  XXV  numnios  dure  spondes  ?).  Il  était  possi- 
ble que  ce  point  préjudiciel  fût  vidé  déjà  avant  la  constitution  du  judicium 
sur  l'action  personnelle ,  de  sorte  que  la  procédure  principale  disparaissait 
ou  prenait  cours  selon  l'issue  de  la  procédure  préparatoire. 

(**)  Parmi  ces  princii)es  je  range  aussi  :  celui  de  l'influence  de  la  préten- 
tion des  sui  sur  la  validité  du  testament  (celui  qui  connaît  l'existence  des 
sid,  peut  les  écarter  simplement  par  exheredatio  d'après  le  droit  ancien  ; 
s'il  l'a  omis ,  on  peut  admettre  qu'il  n'a  pas  connu  cette  existence)  ;  la  né- 
cessité du  droit  de  propriété  du  testateur  dans  le  legs  p)ev  vindicationem 
(v.  plus  loin)  ;  l'existence  de  la  dette  dans  le  constitut,  etc. 

{")  Cela  résulte  du  principe  à  développer  plus  loin,  (§  63),  dans  la 
théorie  des  actes  juridiques  ,  d'après  lequel  on  ne  prend  en  considération 
que  les  éléments  déjà  existants  lors  de  la  conclusion  de  l'acte. 


CHAP.  II.   —  SECT,   3.   —  I.   A.   PKOCÉDUEE.   §  G2.  65 


de  l'état  des  choses  lors  de  la  conclusion  du  contrat.  On  inter- 
prétait alors  leur  intention  d'une  manière  qui  pouvait  se  con- 
cilier avec  le  fait  de  la  propriété  C^*). 

C'est  ainsi  que  les  juristes  anciens  admettaient  le  défendeur 
à  opposer  sa  propriété  à  un  droit  d'obligation  poursuivi  par 
le  demandeur  :  grâce  au  même  moyen,  on  parvenait  dans  cer- 
tains cas  à  opposer  une  créance  à  une  autre  créance.  Là,  nous 
avions  à  faire  à  un  conflit  entre  l'obligation  et  la  propriété; 
ici,  nous  assistons  à  la  lutte  de  l'obligation  contre  l'obliga- 
tion. 

Après  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  devait  restituer  la 
dot  :  il  paraissait  équitable  aux  juristes  anciens  de  lui  ac- 
corder un  droit  de  rétention  du  chef  des  impenses  nécessaires 
qu'il  avait  faites.  Pour  les  raisons  que  nous  avons  expliquées 
plus  haut,  la  créance  contraire  du  mari  ne  pouvait  trouver 
place  dans  la  formule.  Que  fit-on?  On  admit  que  la  créance  de 
la  femme  s'était  diminuée  ipso  jure  du  montant  de  la  créance 
contraire.  En  conséquence  il  n'était  point  question  de  celle-ci 
au  procès  comme  telle  ;  elle  n'opérait  que  négativement  comme 
facteur  de  soustraction,  puisque  d'avance  elle  diminuait 
d'autant  le  montant  de  l'action.  Le  conflit  des  deux  créances 
ne  s'élevait  pas  au  cours  et  à  l'occasion  du  procès,  il  était 
vidé  en  dehors  de  tout  débat  judiciaire.  L'unique  objet  du 
procès,  c'était  la  créance  de  la  demanderesse  diminuée  d'avance 
de  celle  du  défendeur. 

Telle  est  à  mon  avis  C'^)  la  signification  originaire  du  prin- 


(«*)  On  substituait  notamment  à  la  propriété  la  possession.  L.  34,  §4 
de  cont.  emt.  (18-1)...  ut  possessioneni  emat. ,  L.  28  de  poss.  (41-2)... 
specialiter  possessionis  solius  conducendae  vel  precario  rogandae,  L.  6 , 
§  4de  prec.  [A3-2Q]  cum  possessionis  rogetur ,  -aon  proprietatis  precarium. 

(*5)  Je  persiste  dans  cette  opinion  ;  les  explications  en  sens  contraire 
de  Bechmann,  Dotalrecht ,  II,  jj.  267  s.,  Deenburg,  Compensation ,  2«  éd. 
p.  105  s.,  CzYLHARZ,  Dotalrecht ,  p.  277  s.,  ne  m'ont  pas  convaincu  quant 
à  l'époque  et  à  la  forme  de  procédure  dont  je  m'occupe  ici. 
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cipe  que  les  impenses  nécessaires  climinuent  ii^sojure  la  dot  {'^^). 
Il  n'eût  guère  été  possible  d'assigner  pareille  forme  à  rexercice 
de  ce  droit  de  décompte,  s'il  n'avait  été  consacré  qu'à  une 
époque  postérieure  où  déjà  les  exceptions  fonctionnaient  régu- 
lièrement. Il  est  probable  qu'il  aurait  dû  être  exercé  de  la 
même  manière  que  le  droit  de  créance  du  mari  pour  les  im- 
penses utiles  (*^') ,  c'est  à-dire  comme  droit  de  rétention  (exe. 
doit).  La  différence  de  forme  que  nous  remarquons  dans  ces 
droits  et  dans  leur  poursuite,  porte  le  cachet  de  leur  époque 
respective  et  l'empreinte  du  système  de  procédure  en  vigueur 
lors  de  leur  naissance;  au  point  de  vue  pratique,  ils  ne  sont 
que  des  cas  d'applications  du  droit  de  rétention,  et  telle  fut 
aussi  à  leur  égard  la  manière  de  voir  des  juristes  romains  (*'^). 
Nous  ne  possédons  aucun  détail  sur  la  forme  donnée  à  ce 
décompte  pour  l'introduire  dans  la  formule.  Pas  de  difficulté 
pour  l'époque  où  les  actions  revêtues  d'une  intentio  certa  (p.  19) 
avaient  disparu;  la  femme  demandait  au  moyen  de  Vact.  rei 
uxoriae  :  quantum  aequius  melius  sit  dari.  Le  mot  quantutn 
indiquait  déjà  la  diminution  de  la  dot  par  la  créance  contraire. 
Mais  à  l'époque  où  le  principe  de  X intentio  certa  était  encore 
en  vigueur,  où  une  action  dotale  proprement  dite  n'existait  pas 
encore,  il  fallait,  pour  poursuivre  la  restitution  de  la  dot, 


(*«)  Impensae  necessahiae  dotem  ipso  juke  mixuunt  ;  L.  5 ,  §  2  de  pact. 
dot.  (23-4),  L.  5  de  imp.  (25-1).  L.  1 ,  §  4.  L.  2,  §  1 ,  L.  ,5  de  dote  prael. 
(33-4).  L'explication  que  d'autres  donnent  de  cette  règle  (v.  par  exemple, 
Dernbckg  ,  Compensation,  p.  105  s),  est  moins  une  explication  qu'une 
autre  conception  de  la  règle. 

(*')  L.  7,  §  1  de  imp.  (25- 1)..  utiles  non  qiiidem  ipso  jure  minuunt  dotem. 

{**)  Le  passage  de  Justiuien  dans  le  §  37.  Inst.  de  aôt.  (4-6),  (retentîo 
concessa),  n'a  guère  d'importance.  Les  textes  les  plus  décisifs,  sont: 
Ulp.  VI,  9,  14,  (retentio  propte^-"  impensas},  L.  56 ,  §  3  de  J.  D.  (23-3).. 
retineatur;  v.  aussi  la  note  précédente;  de  même  dans  le  pécule,  (v.  plus 
loin),  jjour  lequel  la  L.  30  p.  de  act.  emt.  (19-1),  identifie  pareillement, 
ipso  jure  minutum  esse  peculium  et  retentionem  habiturnm. 
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pouvoir  s'appiij'er  sur  des  stipulations  faites  (cautiones  rei  uxo- 
riae)  ^^i.  Il  ne  suffisait  pas  que  raction  eût  pour  objet  un  quan- 
tum indéterminé ,  elle  devait  porter  sur  un  objet  dotal  parfaite- 
ment certain,  et  par  conséquent,  lorsque  la  dot  était  en  argent, 
l'action  devait  tendre  à  de  l'argent.  Dans  ce  cas,  pour  éviter 
une  'plus  petitio,  et  par  conséquent  pour  ne  pas  s'exposer  au 
danger  de  perdre  tout  son  procès ,  la  femme  aurait  dû  déduire, 
jusqu'à  la  dernière  obole,  le  montant  de  la  créance  du  mari. 
Mais  comment  lui  imposer  cette  obligation?  D'un  côté  elle  ne 
pouvait  par  elle-même  connaître  le  montant  de  cette  créance  ; 
d'un  autre  côté,  elle  ne  devait  pas,  en  l'absence  de  toute  preuve, 
ajouter  foi  aux  allégations  du  mari.  Dans  l'espèce  il  n'y  a  nulle 
analogie  à  établir  avec  le  cas  de  Vargentarius  (v.  plus  loin), 
qui  pouvait  et  devait  connaître  exactement  la  créance  con- 
traire. C'est  ici,  à  mon  avis,  que  nous  découvrons  le  but  de 
l'action  préjudicielle  sur  le  montant  de  la  dot,  indiquée  par 
Gaius  ('").  La  nécessité  de  cette  action  préjudicielle  n'a  pas 
encore  été  jusqu'ici  démontrée  d'une  façon  plausible.  Elle 
constitue  une  superfétation  évidente  dans  le  système  de  Vintentio 
incerta  qui  permettait  de  fixer  dans  le  cours  même  de  la  pro- 
cédure le  montant  de  la  dot.  Il  faut  donc  nécessairement  la  faire 
remonter  au  système  de  Yintentio  certa.  Mais  comment  l'y  in- 
troduire ?  Admettra-t-on  que  la  femme  pouvait  faire  constater 
en  justice  Timport  exact  de  sa  dot,  soit  immédiatement  après 
la  constitution  et  le  paiement  de  celle-ci ,  soit  plus  tard  à  un 
moment  quelconque?  Mais  à  quoi  bon?  Si  à  l'occasion  de  l'action 
préjudicielle  la  femme  pouvait,  et  devait  même  pour  éclairer 
le  juge,  établir  le  montant  de  sa  dot,  la  même  faculté  devait 


(«^)  Gellius,  iV.  A.,  lY,  3,  les  fait  dater  du  divorce  de  Carvilius  Ruga 
(an  523  de  Rome)  ;  mais  à  cette  époque  le  principe  de  Vintentio  certa  était 
encore,  selon  moi,  en  pleine  vigueur. 

('")  Gaius,  IV,  44  :  praejudicialibus  formulîs ,  qualis  est ,  qita  quacritur.. 
QUANTA  DOS  siT.  L'explication  de  0.  Bulow  de  praejud.  form.,  (Breslau, 
1859)  ne  me  satislait  point. 
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lui  être  accordée  à  l'occasion  de  Taction  dotale.  Qae  venait  donc 
faire  cette  preuve  anticipée  dont  la  procédure  ancienne  n'offre 
aucun  autre  exemple?  Et  si  pareil  procédé  était  admis  pour  la 
dot,  pourquoi  ne  Taurait-il  pas  été  pour  toute  autre  créance? 
Appliquée  à  la  créance  de  la  demanderesse ,  cette  action  pré- 
judicielle reste  donc  un  non-sens.  Mais  si  au  contraire  ou  la 
met  en  rapport  avec  la  contre-prétention  du  défendeur,  elle 
prend  aussitôt  une  signification  des  plus  claires.  En  effet,  après 
la  dissolution  du  mariage,  lorsque  la  femme  entendait  faire 
valoir  son  droit  à  la  restitution  de  la  dot  (''),  des  contestations 
pouvaient  s'élever  entre  parties  sur  la  créance  du  défendeur  ; 
ces  contestations  pouvaient  porter  non-seulement  sur  le  montant 
des  impenses  mais  encore  sur  leur  nécessité  ('*).  Il  est  évident 
également  que  contraindre  la  femme  à  poursuivre  son  droit  par 
la  voie  de  la  procédure  ordinaire,  c'était  l'exposer  aux  risques 
de  la  plus  petitio.  Du  reste ,  les  parties  pouvaient  encore  vouloir 
vider  la  question  à  l'amiable,  et  sans  procès  (").  L'objection, 
que  la  formule  de  l'action,  si  tant  est  que  Gaits  la  reproduit 
fidèlement ,  reste  muette  sur  le  montant  des  impenses ,  et  ne 
parle  que  du  montant  de  la  dot,  n'est  pas  fondée  :  au  fond 
Tun  impliquait  l'autre  ('^)  et  peut-être  même    cette  formule 


(")  J'ignore  comment  Czylharz,  l.  c,  p.  280  en  est  venu  à  m'imputer 
cette  opinion  —  qui  n'est  pas  même  digne  de  réfutation  — ,  que  le  mari , 
dès  qu'il  avait  fait  une  impense,  devait  intenter  ce praejudicium.  Vendant  le 
mariage  on  ne  savait  même  pas  encore ,  s'il  y  aurait  lieu  à  restitution  ;  le 
praejudicium  n'avait  de  sens  que  du  moment  que  cette  circonstance  était 
établie ,  et  que  la  femme  ne  reconnaissait  pas  le  montant  et  la  nature 
des  impenses  nécessaires  effectuées  par  son  mari. 

('*)  L.  15  deimp.  (25-1)..  non  tam  facile  in  universutn  deflniri  possunt. 

C^)  De  même  lorsqu'il  s'agissait  du  montant  de  la  dot ,  par  exemple , 
à  l'occasion  de  la  collation.  L.  1  ,  §  5  de  dot.  coll.  (37-7)...  impensarum 
necessariarum  fit  detractio. 

('*)  De  même  dans  le  débat  sur  la  quarte  Falcidie ,  la  demande  ne  porte 
pas  directement  sur  son  montant,  mais  sur  celui  de  l'hérédité  (V.  plus  loin). 
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élargie  répondait-elle  à  d'autres  buts  que  nous  ignorons  C^). 
Un  deuxième  cas  de  conflit  d'obligations  vient  confirmer 
l'opinion  que  nous  venons  de  développer  :  il  concerne  la  manière 
dont  se  réglait  la  déduction  de  la  quarte  Falcidie.  Comme  pour 
la  dot,  il  est  dit  que  la  loi  Falcidie  réduit  les  legs  ipso  jure 
jusqu'à  concurrence  de  la  quarte  revenant  à  l'béritier  (''^).  Il 
s'agit  encore  d'un  droit  de  décompte  (").  La  même  difficulté 
de  procédure  pour  faire  valoir  ce  droit  se  présentait  dans  le 
droit  ancien.  En  efî'et,  lorsque  l'hérédité  était  surchargée  de 
legs,  ceux-ci  se  réduisant  ipso  Jure  iusqu'k  concurrence  de  la 
quarte  de  l'héritier,  la  demande  en  délivrance  de  tout  le  mon- 
tant de  ces  legs  contenait  une  pdus  petitio.  Le  légataire,  pour 
parer  à  ce  danger,  devait  déduire  la  quarte.  Comment  s'y  pren- 


ds) Lorsque  Varbiter  avait  déterminé  le  montant  des  impenses ,  la  de- 
manderesse pouvait ,  avant  qu'il  prononçât  :  quanta  sit  dos  ,  payer  les 
dépenses  et  s'assurer  ainsi  la  restitution  intégrale  de  la  dot  originaire , 
arg.  L.  56,  §  3  de  J.D.  (23-3]  v.  nisi  impensa  reddatur.  Ainsi  dispai'aissent 
les  difficultés  que  Cztlhaez  ,  l.  c,  rencontre  dans  le  cas  où  la  dot  consis- 
tait non  en  argent ,  mais  en  d'autres  choses.  Si  la  femme  ne  payait  pas  la 
somme  des  impenses  arrêtée  par  Varbiter,  avant  la  prononciation  du  prae- 
judicium ,  il  estimait  les  choses  en  argent ,  déduisait  le  montant  des  im- 
penses et  prononçait  finalement  en  argent.  Si  elle  voulait  l'éviter  et 
ravoir  les  choses  en  nature  ,  elle  pouvait  payer  les  impenses ,  tout  comme 
devait  le  faire  le  légataire  dans  le  cas  de  la  L.  5,  §  1  de  exe.  doli  (44-4), 
et  le  revendiquant  jjar  rapport  aux  impenses  du  défendeur,  s'il  ne  voulait 
pas  que  finalement  on  arrivât  dans  la  sententia  à  l'estimation  de  la  chose 
en  argent  avec  imi^utation  des  créances  de  part  et  d'autre. 

C^)  L.  73,  §  5  ad  leg.  Falc.  (35-2)..  pro  rata  portione  per  legem  IPSO 
JURE  MiNUTNTUK.  L.  1 ,  §  5  quod  légat.  (43-3). 

(")  De  là  aussi  les  expressions  :  deducere  et  deductio  appliquées  à 
l'un  et  à  l'autre  ,  par  exemple ,  L.  15  ,  16  de  imp.  (25-1;..  ex  dote  deduci.. 
ex  dote  deductionem.  L.  80pr.  ad  leg.  Falc.  (35-2).  Ulp.,  XXV,  14:..qicarta 
deducta  ;  detrahere,  L.  1,  §  5  de  dot.  coll.  (37-7),  L.  73,  §  5  ad  leg.  Falc. 
(35-2).  De  même  dans  le  pécule  (v.  plus  loin),  L.  11,  §  7  de  pec.  (15-1).. 

DEDUCERE...  DETRAHERE. 
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drait-il?  On  ne  pouvait  exiger  de  lui  ('*)  qu'il  eût,  ou  acquît 
une  connaissance  exacte  des  forces  de  l'hérédité  ;  l'héritier  lui- 
même  ,  peut-être ,  les  ignorait  ou  il  se  refusait  à  les  lui  faire 
connaître. 

Divers  moyens  ('^)  permettaient  de  se  rendre  compte  de  l'état 
de  l'hérédité.  Nous  n'indiquerons  que  celui  que  présentait 
l'action  préjudicielle  ;  cela  nous  permettra  de  ne  pas  nous 
écarter  de  notre  sujet.  Ou  constituait  arbitre  entre  parties; 
l'arbitre  évaluait  l'état  de  la  fortune,  et  grâce  à  sa  décision, 
le  légataire  estimait  lui-même  la  quarte  et  réduisait  son  action 
d'autant. 

L'institution  du  'pécule  nous  offre  une  troisième  application 
du  droit  de  rétention  et  de  compensation  dans  sa  forme  la  plus 
ancienne,  ou  en  d'autres  termes,  du  principe  que  la  prétention 
du  demandeur  se  réduit  ipso  jure,  en  proportion  de  la  créance 
du  défendeur  (^"j.  Comme  on  le  sait,  le  droit  romain  établit  des 
obligations  naturelles  entre  le  chef  de  famille  et  les  personnes 
qui  sont  soumises  à  sa  puissance.  Si  ces  dernières  sont  en 
possession  d'un  pécule  et  que  le  chef  de  famille  est  actionné  en 
paiement  de  leurs  dettes  du  chef  de  ce  patrimoine  séparé  (actio 
de  peculio),  ou  en  abandon  complet  de  celui-ci  par  suite  d'un 
legs,  ou  pour  un  autre  motif,  il  a  droit  au  décompte  de  ses 
créances.  Mais  l'organisation  de  la  procédure  ancienne  interdit 
d'opposer  une  créance  à  la  créance  du  demandeur;  on  ne  peut 
agir  que  négativement  par  voie  de  soustraction.  Comme  la  dot. 


{'*y  L.  76,  §  1  de  rei  vind.  (6-1)..  justam  enim  habet  ignorantiam  lega- 
tarius..  quotam  partent  vindicare  debeat. 

(^*)  Par  exemple ,  la  vindicatio  avec  deductio  (v.  plus  loin)  ;  ensuite  pour 
des  objets  indivisibles,  le  moyen  indiqué  par  les  L.  80,  §  1  ad  leg.  Falc. 
(35-2;  et  5,  §  1  de  doli  exe.  (44-4). 

(*")  L.  1 ,  §  6  si  oui  plus  (35-3)..  abbiter  dari  solet  ad  ineundam  guan- 
titatem  bonorum.  Ainsi  s'explique  la  L.  76,  §  1  de  reivind.  (6-\).. propter 
incertani  detractionem  ex  legatis ,  quae  vix  apud  JCDICEM,  (c'est-à-dire 
non  injiidicio,  mais  dans  le  PBAE-judicium)  examinatur. 
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qui  se  diminue  du  montant  des  impenses  nécessaires ,  le  pécule 
se  réduit  en  proportion  des  créances  du  chef  de  famille  (*'). 
L'opération  était  fort  simple ,  si  l'action  intentée  était  person- 
nelle :  le  demandeur  se  bornait  à  indiquer  le  montant  de  sa 
créance.  Il  n'était  pas  obligé  d'en  faire  autant  pour  le  montant 
du  pécule  (^^),  mais  il  demandait  paiement  jusqu'à  concurrence 
du  montant  du  pécule,  sans  spécifier  davantage.  Pas  de  pro- 
cédure préjudicielle  donc,  d'abord,  comme  pour  la  dot,  sur  le 
montant  du  pécule  ;  ce  point  se  vidait  de  lui-même  lors  de  la 
condamnation.  La  difficulté  commençait,  lorsque  l'action  était 
réelle.  Le  maître  défunt  de  l'esclave,  par  exemple,  lui  avait 
légué  le  pécule  à  lui-même ,  ou  à  un  autre,  dans  la  forme  des 
legs  per  vindicationem.  Impossible,  dans  ce  cas ,  au  légataire 
de  réclamer  le  montant  ou  la  valeur  du  pécule  pour  le  tout  ; 
il  devait  revendiquer  les  choses  isolées  (*^)  ;  or,  on  ne  peut  dé- 
duire les  dettes  des  choses,  la  propriété  et  l'obligation  étant  des 
quantités  irrationnelles  (**).  A  l'affirmation  du  demandeur  : 
«  les  choses  sont  à  moi ,  »  le  défendeur  ne  pouvait  opposer  : 
«  j'ai  une  créance  ;  »  son  droit  de  créance,  pour  que  le  droit 
de  la  décompter  lui  restât  acquis ,  devait  se  transformer  dans 


(*')  L.  30  pr.  de  act.  emti.  (19-1)..  ipso  jure.,  tninutian  esse  pecuUum, 
L.  11 ,  §  7  de  pec.  (15-1)..  non  est  in  peculio,  quod  domino  debetur ,  L.  9, 
§  2  ibid.  peculinm  deducto,  quod  domino  debetur,  compiitandum,  esse. 
C'est  à  ces  diminution,  augmentation  et  eximciioia.  juridiques  qu'il  faut 
rapporter  la  décision  de  la  L.  40  pr.  de  pec.  (15-1);  peculinm  nascitur, 
crescit ,  decrescit ,  moi'itur.  (V.  ci-dessus  note  38).  Faire  intervenir  ici 
l'idée  de  Vuniversitas  juris.  (Deenburg  ,  Compensation,  p.  117  s),  pour 
expliquer  cette  règle  n'est  à  mon  avis ,  ni  nécessaire ,  ni  suffisant. 

(*^)  L.  30  pr.  de  pec.  (15-1)..  intenditur  enim,  recte,  etiamsi  nihil  sit 
in  peciUio. 

(*^)  L.  56  de  reivind.  (6-1)..  singulas  res..  petet. 

(**)  L.  5  pr.  de  imp.  (25-1)..  etenim  absurdum  est,  demimitionetn  cor- 
poris  fieri  propter  pecunicon.  L.  26  ,  §  4  de  cond.  ind.  (^12-6)  non  fit 
confusio  partis  rei  cum  pecunia. 
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ce  cas  en  une  quotité  de  propriété ,  le  droit  à  une  valeur  devait 
se  condenser  en  un  droit  à  la  substance  (*^).  Les  deux  termes 
de  la  soustraction  se  trouvaient  ainsi  réduits  en  quantités  de 
même  espèce.  Le  défendeur  obtenait  la  copropriété  de  chaque 
chose  isolée ,  dans  la  proportion  qui  existait  entre  le  montant 
de  la  créance  et  la  valeur  totale  du  pécule.  Comme  plus  haut, 
le  droit  du  demandeur  était  diminué  ipso  jure;  comme  plus 
haut,  le  droit  du  défendeur  s'opposait  à  lui  sous  la  forme  d'une 
négation  (partielle)  ("•*).  Cette  situation  créait  au  demandeur 
les  mêmes  embarras  que  rencontrait  la  femme  quant  à  sa  dot  : 
pour  éviter  la  pluspetitio,  il  ne  pouvait  réclamer  que  ce  qui 
restait  du  pécule ,  déduction  faite  de  la  part  du  défendeur. 
Mais  il  ignore  cette  part ,  il  ne  pourra  donc  pas  faire  la  déduc- 
tion. A  quoi  se  résoudre?  Une  procédure  préjudicielle  eût 
fort  bien  convenu  :  le  droit  antérieur  y  a-t-il  eu  réellement 
recours?  C'est  ce  que  nous  nous  garderons  de  trancher.  Les 
juristes  romains  nous  signalent  Yact.  cornmuni  dividundo,  et 
la  vindicatio  incertae  partis  (*')  comme  les  deux  expédients  qui 
furent  mis  en  usage  ;  mais  je  doute  fort  que  la  procédure  an- 


{*5)  Cette  (liSërence  est  très  clairement  énoncée  dans  la  L.  5  pr.,  citée 
dans  la  note  précédente. 

(«*)  On  comprendra  maintenant  la  signification  des  mots  :  singttla  cor- 
PORA  pro  rata  demimn  debebunt.  (L.  6  pr.  de  pec.  leg.  33-8)  et  :  si  credi- 
derit ,  id  ipso  jure  detrahi  et  corpora  singula  per  hoc  aes  aliemon  derni- 
nui.  (L.  8  pr.  ibid.).  Le  même  raisonnement  s'applique  et,  pour  les  mêmes 
motifs,  à  la  quarte  Falcidie,  L.  1,  §  5  quod  leg.  (43-3)..  ipso  jure  remanet, 
et  si  corporaliter  res  in  solidum  translatae  sunt  et  arg.  L.  76,  §  1  de  rei 
viud.  (6-1),  L.  8,  §  1  Comm.  div.  (10-3).  Si  la  femme  avait  dû  réclamer 
la  restitution  de  la  dot  par  une  revendication  au  lieu  d'une  action  per- 
sonnelle, l'explication  d'ULPiKX  dans  la  L.  5  p.  de  imp.(25-l),  aurait  été 
complètement  difiFérente. 

(")  L.  8 ,  §  1  Comm.  div.  (10-3)  ;  on  mentionne  ici  aussi  le  cas  de  dé- 
compte de  la  quarte  Falcidie,  et  il  revient  dans  la  L.  76,  §  1  de  rei  vind.  (6-1). 
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cienne  ait  accordé  ces  deux  actions  pour  permettre  la  revendi- 
cation d'une  part  indéterminée  (**). 

Voici  maintenant  quel  est  le  caractère  commun  des  cas  que 
nous  avons  rencontrés  jusqu'ici.  A  la  prétention  du  deman- 
deur, le  défendeur  oppose  une  prétention  complètement  indé- 
pendante ,  mais  rien  de  celle-ci  n'apparaît  dans  la  procédure  ; 
elle  n'exige  aucune  coupe  particulière  de  la  formule.  L'objection 
conserve  le  caractère  de  dénégation  du  fondement  de  l'action , 
et  comme  poui'  tous  les  autres  motifs  qui  rentrent  dans  les 
limites  d'une  négation,  c'est-à-dire  qui  excluent  ipso  jure  le 
droit  du  demandeur,  la  formule  de  l'action  peut  rester  muette 
à  cet  égard. 

Façonner  le  fond  du  droit  en  vue  de  certains  buts  de  procé- 
dure ,  couvrir  une  exception  sous  l'enveloppe  d'un  principe  de 
droit,  telle  fut  donc  la  voie  suivie  par  les  juristes  romains  dans 
les  cas  que  nous  venons  d'examiner.  Le  même  système  se  re- 
trouve dans  d'autres  cas  encore ,  oii  il  ne  s'agit  plus  de  l'exercice 
d"un  droit  en  opposition  avec  un  droit  contraire.  Cette  préoc- 
cupation de  la  procédure  se  trahit  dans  maintes  règles  du  fond 
du  droit  :  un  œil  clairvoyant  s'en  rend  aisément  compte.  Les 
juristes  romains  établissaient  comme  condition  du  prêt ,  le 
transfert  de  la  propriété  (*'').  Entendaient-ils  par  là  que  le 
demandeur  dût  soutenir  et  prouver  l'existence  de  cette  condi- 
tion? C'est  une  idée  qui  ne  mérite  guère  d"être  refutée.  Cette 
condition  avait  plutôt  pour  but  de  ménager  au  défendeur  une 


(**)  Pour  la  rehind.  ce  doute  n'a  pas  besoin  de  justification  ;  quant  à 
Vact.  comm.  dit.,  je  m'appuie  sur  ce  que  d'après  le  système  de  la  divi- 
sion des  actions  dans  la  procédure  ancienne  (§  61)  cette  action,  ne  pou- 
vait avoir  en  même  temps  pour  fonction  d'établir  la  propriété  des  parties 
puisque  à  cet  effet ,  il  y  avait  une  action  particulière  :  la  reivindicatio . 
V.  à  cet  égard  l'analogie  de  Vact.  fam.  ercisc.  L.  1 ,  §  2  si  pars  her.  (5-4).. 
aut  si  controversiam  sibi  sox  faciunt  hereditatis ,  familiae  ercisctoidae . 

("j  L.  2,  §4  de  reb.  cred.  (12-1).  In  mutui  datione  oportet  dominum 
esse  dantem. 
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objection  ipso  Jure  basée  sur  réviction  de  Tobjet  du  prêt. 
De  même  que  la  bona  /ides,  dans  l'usucapion,  et  la  qua- 
lité de  la  chose  qui  la  rendait  susceptible  d'être  usucapée, 
cette  condition  positive  du  prêt  ne  s'agitait  au  procès  qu'en 
forme  de  défense  à  l'action  et  seulement  dans  des  circonstances 
tout  à  fait  spéciales.  A  défaut  de  cette  règle ,  le  défendeur 
n'aurait  pu  produire  l'objection  que  sous  la  forme  d'une  ex- 
ceptio  :  autant  dire  que  cette  défense  lui  eût  été  interdite  dans 
l'ancien  droit.  Sous  la  forme  d'une  condition  légale  absolue  et 
positive,  ce  principe  contenait  donc  les  éléments  d'une  défense 
éventuelle.  Le  même  raisonnement  s'applique,  à  mon  avis,  à 
la  condition  de  propriété  du  testateur  sur  l'objet  du  legs  per 
vindicationem  (^").  Imposer  la  preuve  de  cette  condition  au  lé- 
gataire eût  été  dans  la  plupart  des  cas  rendre  le  legs  absolument 
inefficace.  On  aurait  ainsi  complètement  renversé,  quant  au 
devoir  de  preuve,  le  rapport  naturel  entre  l'héritier  et  le  léga- 
taire. Les  preuves  de  la  propriété  du  testateur,  en  effet,  s'il  en 
existait,  se  trouvent  toutes,  non  entre  les  mains  du  légataire, 
mais  entre  celles  de  l'héritier;  c'est  un  non-sens  à  mes  yeux 
d'imposer  au  légataire  l'obligation  de  fournir  cette  preuve  : 
chercher  à  le  démontrer  serait  perte  de  temps  (^').  Cette  con- 
dition non  plus  n'offrait  d'autre  but  pratique  que  de  garantir 
à  l'héritier  la  matière  d'une  défense  contre  la  validité  du  legs. 
Quant  au  bien  fondé  de  cette  défense,  il  lui  incombait  évidem- 
ment d'en  apporter  la  démonstration,  en  prouvant,  soit  que  la 


(«»)  Gaius,  II ,  196.  Ulp.,  XXIV,  7. 

(")  Contre  cette  idée  v.  aussi  l'attestation  de  Quintilien,  Inst.  Or.,  IV, 
2,  §  6  :  satis  est  dixsise  :...  legatum  peto  ex  testamento;  diversae partis 
eorpositio  est,  cur  ea  non  debeantnr.  Dans  ce  cas  se  justifie  d'une  manière 
frappante  la  nécessité  d'indiquer  la  cause  réciproque  dans  la  revendica- 
tion (v.  plus  loin;.  En  effet ,  comme  le  légataire  aussi  bien  que  riiéritier 
invoquaient  de  part  et  d'autre  comme  cause,  outre  le  legs  et  le  droit  héré- 
ditaire, la  propriété  du  testateur,  et  qu'ils  étaient  ainsi  d'accord  sur  ce 
dernier  point,  il  n'en  fallait  évidemment  pas  de  preuve. 
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chose  lui  appartenait  à  lui,  soit  que  le  testateur  en  avait  posté- 
rieurement à  la  confection  du  testament  transféré  la  propriété 
à  un  tiers  ('•*'').  Bien  d'autres  cas  encore  doivent  avoir  présenté 
l'application  des  mêmes  principes  {^^). 

Ce  système  cependant  n'était  pas  susceptible  d'une  applica- 
tion générale.  Pratique  en  cas  de  concours  de  droits  différents 


(9*)  De  là  la  nécessité  de  la  propriété  au  moment  du  testament  et  de  la 
mort.  Gaius,  II,  196.  Sous  ce  point  de  vue  tombait  assurément  aussi 
un  engagement  postérieur  de  la  chose,  en  forme  de  fiducia,  tandis 
qu'une  chose  déjà  donnée  en  fiducia  pouvait  valablement  être  léguée  dans 
la  forme  du  legs  per  vindicationem.  Gaixjs  ,  IL,  220. 

(8')  Dans  mon  ouvrage  sur  le  fondement  de  la  jjrotection  possessoire, 
(trad.  fr.  p.  47  s.),  j'ai  nommé  en  outre  :  La  propriété  de  l'esclave  stipulant, 
comme  condition  de  la  validité  de  la  stipulation,  la  propriété  de  la  chose 
volée  ou  lésée,  dans  la  cond.  furt.  et  act.  leg.  Aquiliae,  la  suffisance  de 
l'hérédité  pour  les  legs  délaissés.  C'est  une  erreur  répandue,  occasionnée 
par  notre  théorie  actuelle  des  preuves ,  que  dans  la  procédure  romaine 
le  demandeur  devai-t  toujours  prouver  les  conditions  de  son  droit  établies 
dans  l'édit  ou  dans  la  formule.  Oîi  cela  aurait-il  conduit  !  Que  l'on  com- 
pare seulement  les  L.  1 ,  §  6  quod  falso  (27-6),  si  id  acto>-  ignoravit,  L.  1 
p.  de  his  qui  (9-3)  :  insciente  domino,  L.  7,  §  11  de  Publ.  (6-2)  :  qui  bona 
fide  émit,  L.  1  pr.  ibid.  :  non  a  domino,  L.  16  ,  §  2  de  pec.  const.  (13-5)  : 
neque  solvere ,  neque  fecisse  neque  per  actorem  stetit.  Gaius,  IV,  47  dolo 
malo  redditam  non  fuisse.  Il  en  était  de  même,  assurément,  de  la  clause 
des  interdits  possessoires  :  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  (laquelle,  par 
conséquent  n'obligeait  pas  le  demandeur  à  la  preuve  de  la  possession 
relativement  non  vicieuse ,  ainsi  que  l'admet  Rudoeff  sur  Savigny,  (Pos- 
session, 7«  édit.  p.  691).  On  cherche  à  pallier  l'erreur  de  cette  opinion  en 
invoquant  des  présomptions  de  bonne  foi,  etc.  La  question  de  savoir  s'il 
ne  faut  pas  admettre  le  même  rapport  que  ci-dessus  dans  le  constitut 
et  dans  la  novation,  quant  à  la  condition  de  l'existence  d'une  dette  anté- 
rieure ne  doit  pas  selon  moi,  être  résolue  d'une  manière  aussi  absolument 
négative  que  le  fait  Brcns,  Zeitsch.  f.  R.  G.,  I,  p.  73.  En  présence  des 
autres  cas  que  j'ai  cités  ,  je  suis  plutôt  porté  à  croire  qu'il  n'y  avait  pour 
le  défendeur,  dans  cette  condition,  qu'une  défense  ipsoju7-e,  semblable 
à  celle  de  Vexe.  doli. 
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qui  tous  les  deux  s'annulaient  réciproquement,  soit  pour  le  tout, 
soit  en  partie ,  il  devenait  impuissant  chaque  fois  que  ces  droits 
parvenaient  à  coexister  sans  se  heurter.  La  propriété  dans  le 
chef  du  demandeur  se  concilie  parfaitement  avec  l'existence  d'un 
usufruit  en  faveur  du  défendeur,  la  copropriété  de  l'un  n'em- 
pêche nullement  la  copropriété  de  l'autre.  Il  fallait  cependant, 
sans  entamer  le  principe  de  l'unité  de  la  demande ,  permettre 
au  défendeur  d'invoquer  son  droit,  droit  qui  dans  l'espèce  ne 
se  présente  plus  comme  la  négation  du  droit  adverse. 

Les  juristes  romains  ont  parfaitement  résolu  le  problème  que 
nous  venons  d'examiner.  La  défense  étant  indiquée ,  ils  y  ont 
adapté  l'action  elle  même.  Ils  ont  contraint  le  demandeur  à  for- 
muler sa  propre  prétention  en  des  termes  tels  que  la  prétention 
du  défendeur  soit  la  contradiction  directe,  la  négation  de  la 
demande.  L'action,  en  quelque  sorte,  va  au  devant  de  la  défense. 
Mais  le  moyen,  parfois,  reste  en  deçà  du  but  à  atteindre  et  l'on 
arrive  alors  à  une  jjrocédure  où,  de  part  et  d'autre ,  les  parties 
font  valoir  des  assertions  positives  :  à  Vaction  double. 

Ce  qui  précède  nous  conduit  à  examiner  trois  formes  de  pro- 
cédure, savoir  : 

Ij  l'action  avec  réserve  du  droit  adverse, 

2)  la  substitution  d'une  formule  d'action  dans  Vintérêt  du  dé- 
fendeur, à  la  place  de  celle  choisie  par  le  demandeur. 

3)  Vaction  double. 

\.  Action  avec  réserve  du  droit  adverse. 

L'action  de  Vargentarius  (^*)  et  celle  du  bonorum,  emtor ,  sont 
deux  cas  d'application  qui ,  depuis  la  découverte  des  Institutes  de 
Gaius  (^^),  sont  familiers  à  tout  homme  versé  dans  l'histoire  du 
droit  romain.  Le  premier  doit  forcément ,  (Cogituk)  cum  com- 


(9<)  Déjà  mentionnée  ci-dessus,  p.  41. 
(95)  Gaius,  IV,  64-68. 
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pensatione  agere;  l'autre,  jtjbettjr  cum  deductione  agere  {^'^). 
La  différence  qui  caractérise  les  deux  cas,  ne  nous  importe 
guère  ;  Gaius  du  reste  l'explique  clairement.  Mais  ce  qui  nous 
intéresse  davantage,  c'est  la  circonstance  qui  leur  est  com- 
mune, c'est-à-dire  la  manière  dont  il  y  est  tenu  compte  de  la 
créance  contraire  du  défendeur. 

On  procède  absolument  de  même  que  pour  la  dot  et  le 
pécule,  c'est-à-dire  que  l'on  a  recours  à  une  soustraction. 
Mais  dans  la  dot  et  le  pécule  cette  soustraction  n'apparaît  pas 
comme  telle  dans  la  procédure;  Ton  n'y  constate  que  ses  effets; 
ici,  au  contraire,  la  formule  d'action  elle-même  en  fait  foi. 
En  effet,  le  demandeur  y  réclame,  «  autant  qu'il  lui  revient, 
déduction  faite  de  la  créance  contraire  du  défendeur.  »  Mais 
Vargentarius  doit  renseigner  exactement,  jusqu'au  dernier 
centime  la  créance  contraire  et  son  solde  ;  toute  erreur  entraîne 
la  perte  du  procès.  Il  n"y  a  aucun  arbitraire  à  exiger  de  lui 
l'exactitude  la  plus  rigoureuse ,  car  il  fait  profession  de  tenir 
des  livres ,  des  comptes ,  et  de  ce  cbef  il  retire  salaire.  Dans  le 
cas  du  bonorum  emtor,  au  contraire ,  le  demandeur  est  le  plus 
souvent  dans  l'impossibilité  de  connaître  exactement  le  montant 
de  la  créance  de  sa  partie  adverse  ;  aussi  n'est-il  pas  tenu  d'in- 
diquer le  montant  dont  la  fixation  appartient  au  juge.  Bien  que 
dans  ce  cas  comme  dans  l'autre ,  les  débats  portent  également 
sur  une  créance  contraire  du  défendeur,  le  principe  de  l'unité 
de  la  demande  n'en  reste  pas  moins  sauf  dans  la  forme  :  l'une 
créance  en  effet,  celle  du  défendeur,  ne  vient  pas  s'opposer 
comme  telle  à  la  prétention  du  demandeur,  comme  s'il  s'agissait 
de  deux  prétentions  indépendantes;  elle  apparaît  simplement 


(9*)  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  de  la  relation  qui  peut  exister 
entre  ce  cas  et  la  compensation  du  droit  postérieur,  Paul,  S.  R.,  II,  5, 
§  3...  compensare  ac  deducere  debes,  L.  4,  L.  18 ,  §  1.  L.  21  de  comp. 
(16-2).  L'action  du  bonorum  emtor  est  bien  d'origine  prétorienne  ,  mais 
elle  est  conçue  tout  à  fait  dans  l'esprit  de  la  procédure  ancienne. 
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comme  une  modalité  de  la  créance  litigieuse,  comme  un  élé- 
ment décisif  pour  en  déterminer  le  montant.  Le  procès,  en 
d'autres  termes ,  ne  roule  pas  sur  deux  créances  de  100  et  de  20, 
mais  sur  une  seule  de  80  (^'). 

L'a])p]ication  de  ces  principes  ne  se  bornait  pas,  assurément, 
aux  deux  cas  rapportés  par  Gaius.  Rien ,  il  est  vrai ,  ne  l'atteste 
pour  les  actions  personnelles  où  une  créance  peut  se  trouver 
en  conflit  avec  une  créance  contraire  ("*)  ;  mais  il  en  était  cer- 
tainement de  même  en  matière  réelle ,  lorsqu'il  y  avait  conflit 
de  la  propriété  et  de  l'usufruit.  Supposons  que  quelqu'un 
léguât,  par  testament,  à  sa  veuve,  l'usufruit  d'une  maison 
dont  il  laissait  la  propriété  à  un  tiers;  la  validité  de  ce  dernier 
legs  étant  contestée,  l'intéressé  portait  la  contestation  en  jus- 
tice. Il  pouvait  agir  par  la  reivindicatio  contre  la  veuve  comme 
à  l'égard  de  toute  autre  personne  ;  mais  tandis  que  dans  son 
action  vis-à-vis  de  tout  autre  il  n'avait  pas  besoin  de  mention- 
ner que  l'usufruit  lui  avait  été  enlevé,  vis-à-vis  de  cette  défen- 
deresse il  était  tenu  de  faire  mention  de  cette  circonstance, 
car  c'était  à  elle,  son  adversaire,  qu'appartenait  cet  usufruit. 
Libre  à  lui  de  reconnaître  ou  de  contester  ce  droit  d'usufruit, 
mais,  si  lui  devait  pouvoir  faire  reconnaître  sa  propriété, 
elle  aussi  devait  pouvoir  faire  reconnaître  son  usufruit.  Il  y 
avait  pour  cela  un  moyen  bien  simple,  c'était  d'ajouter  à  la 
formule  de  la  reivindicatio  les  mots  :  deducto  usufructu.  Cette 
rédaction  de  la  formule  nous  est  formellement  attestée  en  ma- 
tière de  juridiction  volontaire  (^''),  et  la  loi  de  correspondance 


(^')  L.  21  de  comp.  (16-2)  :  ab  initia  minus  ab  eo  petîtur.  Gaius,  IV,  64, 
ab  initia  compensatione  facta  minus  intendit  sibi  dari  oportere. 

(38)  Je  n'oserais  affirmer  qu'il  s'agît  d'une  action  avec  deductio  dans  le 
§  108.  Vat.  Fragm.  ...  DEDUCTis  qui7itis  singulorum.  liberorum.  nomine 
repctere  passe  ;  comp.  Ulp.,  VI ,  4  :  quintis  relictis. 

(8*)  Les  ibrmules  de  la  mcmcipatio  et  de  Vin  jure  cessio  avec  deductia 
sont  reproduites  dans  les  Vat.  Fr.,  §  50.  Cette  dernière  (aia  hune  fundum 
meum  esse  dediuta  usufructu)  présente  un  intérêt  tout  parVculier ,  Vin 
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des  formes  entre  cette  juridiction  et  la  juridiction  contentieuse 
(III,  306),  comme  aussi  la  corrélation  intime  et  nécessaire 
entre  les  formes  de  l'établissement  des  rapports  juridiques  et 
celles  de  leur  exercice  en  justice  rendcijt  fort  probable  que  la 
formule  de  Vin  Jure  cessio  deducto  usufructu  trouvait  également 
emploi  en  matière  de  revendication.  Cela  devient  même  presque 
certain  si  l'on  considère  la  nécessité  pratique  d'une  pareille 
formule,  d'une  part,  et  que  de  l'autre  l'on  observe  les  deux 
cas  que  nous  avons  cités  d'une  action  personnelle  accompagnée 
d'une  réserve  de  ce  genre  (""'). 

Il  est  possible  que  l'on  en  vienne  à  découvrir  d'autres  cas 
encore  d'une  pareille  action  avec  deductio  ('"').  Qu'il  nous  suf- 
fise pour  le  moment ,  d'avoir  reconnu  cette  action  comme  espèce 
déterminée. 

2.  Substitution  d\ne  formule  d'action. 
Dans  les  deux  cas  ci-dessus  (note  95),  le  demandeur  était 


jure  cessio  étant,  comme  nous  l'avons  vu,  (III,  235),  une  imitation  de  la 
revendication.  Au  lieu  du  mot  deducto ,  on  rencontre  aussi ,  comme  pour 
les  impenses  nécessaires  de  la  dot,  (note  77),  le  mot  retento.  (Vax.  Fb., 
§  313)  ou  DETRACTO  (L.  36 ,  §  1 ,  L.  54  de  usufr.  7-1 ,  L.  19  de  usu  leg. 
33-2).  Dans  Gaius,  II,  33,  on  trouve  les  deux  termes:  detrahere  et 
deducere  employés  concurremment. 

('«")  Ce  serait  vainement  que  l'on  m'olijecterait  I'exceptio  rei  usus 
fructus  no-mine  traditae.  (L.  7  pr.  ususf.  quemad.  7-9),  car  cette  excep- 
tion, comme  Vexe,  rei  venditae  et  traditae,  doit  être  rapportée  uniquement 
au  cas  oîi  le  droit  prétendu  n'a  pas  été  réellement  établi ,  mais  oii  la  chose 
a  seulement  été  livrée  {(traditae)  dans  ce  but ,  en  un  mot  à  V  usus  fructus 
traditus ,  qui  ipso  jure  était  considéré  comme  non  existant.  V.  aussi  L.  16 
81  serv.  (8-5)  qui  accorde  également  Vexceptio  pour  une  servitude  pré- 
diale  simplement  achetée  c'est-à-dire  non  constituée  dans  la  forme 
juridique. 

('"')  Ne  peut-on  rapporter  à  ce  cas  la  L.  2  de  rei  vind.  (6-1)  :  at,  de- 
tracto  olieno,  nihilominits  gregeni  vindicoturus  sit  ?  L'addition  :  in  BESTI- 
TUTiosEii  non  veniunt  aliéna  capita  semble  également  plaider  en  ce  sens. 
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obligé  (Vaccueillir  clans  l'action  une  réserve  au  profit  du  défen- 
deur. Plus  forte  encore  était  la  contrainte  à  laquelle  il  était 
soumis  dans  la  forme  que  nous  allons  maintenant  examiner. 
Ici ,  le  demandeur  n'aura  plus  seulement  à  consentir  à  une  mo- 
dification isolée  de  la  formule ,  il  sera  amené  à  devoir  renoncer 
complètement  à  la  formule  dont  il  entendait  faire  usage,  pour 
faire  choix  d'une  autre  qui  permette  au  défendeur  de  poursuivre 
le  droit  qu'il  entend  faire  valoir  de  sou  côté.  L'action  ne  va 
plus  seulement  au  devant  de  la  défense ,  elle  lui  cède  complète- 
ment le  pas. 

Cette  contrainte  qui  pèse  sur  le  demandeur  est  un  complé- 
ment nécessaire  de  la  procédure  ancienne  ;  elle  est  aussi  indis- 
pensable pour  le  défendeur,  que  l'est  pour  le  demandeur,  en 
certains  cas  (p.  67-70)  l'action  préjudicielle  (^''*);  ces  deux  insti- 
tutions pouvaient  seules  garantir  aux  parties  leur  liberté  d'ac- 
tion dans  la  poursuite  de  leurs  droits,  liberté  que  l'étroitesse 
des  formes  de  la  procédure  aurait  par  trop  restreinte. 

Il  suffira  pour  nous  en  convaincre  d'assister  encore  à  un 
débat  entre  le  propriétaire  et  l'usufruitier.  Supposons  que  le 
propriétaire  ait  simplement  intenté  contre  ce  dernier  la  reven- 
dication, mais  que  le  défendeur  ait  invoqué  son  droit  qui  lui 
est  contesté  par  le  demandeur.  Si  l'on  avait  posé  au  juge  la 
question  ordinaire  de  la  procédure  de  revendication  :  si  paret 
rem  actoris  esse,  jamais  le  juge  n'aurait  pu  admettre  le  défen- 
deur à  affirmer  son  droit  à  l'usufruit  ;  cette  affirmation  n'em- 
portant pas  une  négation,  même  partielle,  du  droit  de  pro- 
priété dans  le  chef  de  son  adversaire.  Il  est  de  principe,  que 


(""*)  V.  des  exemples  d'une  contrainte  pareille  dans  les  sources  de 
Justinien  :  L.  7,  §  5  Comm.  div.  (10-3),  L.  1,  §  2  si  pars  her.  (5-4), 
L.  3,  §  7  de  hom.  Hb.  (43-49).  C'est  ainsi  également  qu'il  faut  compren- 
dre la  L.  4uti  posa.  (43-17).  (Degenkolb,  Platzrecht  und  Miethe,-p.  75ss.); 
V.  un  exemple  tiré  de  la  procédure  anglaise  dans  GtrNDEP.MAïrN ,  Engl. 
Privatrecht ,  I,  p.  339. 
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l'usufruit  n'est  pas  une  partie  de  la  propriété  ('"').  D'un  autre 
côté  la  formule  ne  pouvait  contenir  la  défense  du  défendeur; 
car  la  propriété  et  l'usufruit  sont  des  valeurs  irrationnelles 
tout  autant  que  la  propriété  et  l'obligation  (note  84),  elles 
ne  peuvent  se  concilier  entre  elles  dans  la  même  formule. 
On  créa  donc  une  formule  qui,  tenant  le  milieu,  dans  une 
certaine  mesure,  entre  les  droits  des  deux  parties,  laissait 
à  chacune  d'elles  et  la  faculté  d'affirmer  son  droit  propre  et 
celle  de  contester  le  droit  de  l'adversaire  ('*")•  C'est  la  for- 
mule de  Vactio  negatoria.  Le  demandeur  soutient  contre  le 
défendeur  :  j'us  tibi  nox  esse  me  invito  utendi  fruendi;  et  le 
défendeur  peut  infirmer  cette  assertion  en  opposant  cette  déné- 
gation :  j^'ms  «i/^i  est  te  invito  utendi  fruendi  f'°^).  Le  principe 
de  la  négation  est  parfaitement  maintenu ,  seulement  dans  l'ap- 


('»')  L.  2.5  pr.  de  verb.  si^.  (50-16).  Recte  dicimus  eum  fundum  totum 
nostrum  esse,  etiani  cicm  usiisfructus  alienus  est ,  quia  rsrsFRUCTrs  XON 
DOJilNn  jjars  ,  sed  servitutis  sit ,  ut  via  et  iter ,  nec  falso  dici  TOirsi  meoi 
ESSE ,  cujvs  non  potest  ulla  pars  dici  alteinits  esse. 

('•*)  n  résulte  de  là ,  qu'au  point  de  vue  du  droit  romain  pur,  c'est  une 
erreur  de  faire  d'une  lésion  partielle  de  la  propriété,  la  condition  de  Vact. 
neg.,  en  opposition  avec  la  violation  totale  de  la  propriété ,  dont  la  répa- 
ration doit  être  poursuivie  par  la  revendication.  Celui  qui  retient  la  chose 
au  propriétaire  en  alléguant  un  prétendu  usufruit ,  ne  lèse  certes  pas 
moins  totalement  la  propriété  que  tout  autre  possesseur. 

('«s)  Lorsque  l'usufruitier  ou  en  général  l'ayant  droit  d'une  servitude 
se  voit  forcé  à  agir  ex  justice  (act.  contraria,  L.  8  pr.  si  serv.  8-5  ou  con- 
fessona)  le  rapport  entre  les  deux  formules  se  retourne,  le  demandeur 
se  sert  de  la  forme  positive ,  le  défendeur  de  la  forme  négative.  Ce  n'est 
que  dans  les  servitudes  négatives  ,  qui  donnent  à  l'ayant  droit  le  droit 
d'interdire  à  l'adversaire  une  certaine  manière  d'user  de  sa  propriété, 
par  exemple,  de  bâtir  plus  haut ,  que  le  demandeur,  au  lieu  de  diriger 
son  action  d'une  manière  positive  vers  son  jits  prohibendi  act.  pr-ohibitoria  , 
peut  l'intenter  d'une  manière  négative.  La  science  juridique  n'a  encore 
pu  se  rendre  compte  jusqu'ici  de  la  nécessité  de  cette  forme  double, 
ni  établir  les  règles  qui  s'y  adaptaient. 

TOME   IV.  Q 
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plication  il  présente  une  certaine  anomalie  :  les  deux  parties 
ont  changé  le  rôle  logique  de  leurs  assertions  ;  c'est  le  défen- 
deur qui  affirme ,  c'est  le  demandeur  qui  conteste.  L'assertion 
de  la  propriété  litigieuse  est  dissimulée  ;  elle  est  dans  les  mots  : 
me  mi-îYo(""');  car  le  vrai  propriétaire  seul  a  le  droit  d'inter- 
dire au  prétendu  usufruitier  l'usage  ultérieur  de  la  chose.  Cette 
addition  était  donc  essentielle;  sans  elle  tout  autre  que  le  pro- 
priétaire aurait  pu ,  avec  le  même  succès ,  intenter  contre  Tusu- 
fruitier  Vactio  ncgatoria,  c'est-à-dire,  le  mettre  dans  l'alter- 
nation  ou  de  prouver  son  droit,  ou  de  s'en  voir  débouter  (^°'). 


('06)  H.  WiTTE  ,  Zeitschr.  fur  Civilr.  it.  Process.  N.  F.  T.  13,  p.  386. 

("")  Ulpien  mentionne  cette  addition  pour  l'usufruit,  dans  la  L.  5 
pr.  si  ususfr.  (7-G);  elle  est  attestée  pour  d'autres  servitudes  dans  une 
foule  de  textes,  par  exemple,  L.  4,  §  7,  L.  6  pr.  si  serv.  (8-5).  L.  17 
Comm.  praed.  (8-4),  L.  15  deop.  nov.  n.  (39-1).  Si  parfois  aussi  elle  a 
été  omise  par  les  juristes,  et  même  par  le  §2,  Inst.  de  act.  (4-6),  personne 
n'hésitera  à  dire  quelle  est  la  rédaction  la  plus  exacte.  Théophile,  IV,  6  , 
8  2.  la  remplace  par  le  pi'onom  possessif  :  aedibus  meis  ,  2^er  agriim  MErM, 
qu'il  emjjloie  aussi  tout  à  fait  à  tort  (v.  plus  loin)  pour  Vact.  confessoria. 
Les  Basiliques  (XVI,  6,5),  l'omettent  dans  la  traduction  de  la  L.  5  cit. 
En  revanche  StP.phanus  dans  le  scholie  rapporté  par  Zachartae  Von  Lin- 
GENTHAL  (Zeitsch.  f.  gescli.  R.  W.,  XII,  p.  260  s.)  en  fait  une  mention 
toute  spéciale.  «  Si  le  demandeur,  dit-il,  se  sert  de  cette  formule,  il  se 
présente  par  cela  même  comme  propriétaire.  »  Keller,  {Rom.  Civil, 
py'ocess,  §  15),  construit  la  formule  de  Vact.  negatoria  d'une  manière  par- 
ticulière pour  la  procédure  des  legis  actiones  :  nego  tibi  jus  esse  (eundi) 
utendi  fruendi  fundo  Corneliano  —  d'après  ce  texte  le  non  propriétaire 
du  fonds  Corn,  aurait  pu  intenter  l'action  avec  succès,  car  la  condition 
de  propritté  n'est  en  rien  indiquée  dans  cette  formule  !  Rudoeff  ,  (R. 
Rechts  G.,  II,  p.  132),  commet  l'erreur  opposée,  dans  sa  reconstruction 
de  la  formule  de  Vact.  confess.  dans  la  procédure  des  legis  actiones  :  aio 
mihijns  esse  utendi  fruendi  fundo  TLO  —  cette  action  n'aurait  pu  être 
dirigée  que  contre  le  propriétaire  du  fonds  servant,  et  le  demandeur 
aurait  dû  prouver  la  propriété  du  défendeur  —  deux  nouvelles  preuves 
à  l'appui  du  jugement  que  j'ai  porté  ci-dessus  (III,  305)  sur  le  caractère 
hasardeux  de  toute  reconstruction  des  formules  romaines. 
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Dans  Vacfio  confessoria,  au  contraire,  cette  addition  n'était 
pas  nécessaire  ('"*),  car  cette  action  peut  être  intentée  non 
seulement  contre  le  propriétaire,  dans  la  personne  duquel,  seul, 
ces  mots  ont  un  sens,  mais  encore  contre  toute  autre  personne. 
Les  servitudes  prédiales  échappaient  aux  règles  que  nous 
venons  de  parcourir  ;  car  elles  ne  sont  pas  liées  à  la  possession 
de  la  chose.  Aucune  revendication  n'était  possible  à  leur  égard  ; 
d'avance  Yact.  negatoria  s'imposait  au  propriétaire.  Le  déten- 
teur d'un  gage,  au  contraire,  d'une  superficie  ou  d'une  em- 
phytéose,  si  le  droit  ancien  avait  déjà  connu  ces  rapports 
comme  jura  in  re ,  n'aurait  pu,  en  se  défendant,  invoquer  son 
droit  que  de  la  même  manière,  et  par  conséquent  aussi  aurait 
dû,  en  demandant,  agir  au  moyen  d'une  actio  confessoria^  car 
l'un  est  le  corrélatif  de  l'autre  ('"'').  Or,  tel  n'était  pas  le  cas, 


('<•*)  Celui  qui  a  la  servitude,  l'a  in  rem,  absolument;  il  en  résulte 
qix'il  est  complètement  superflu  d'insister  sur  le  droit  de  prohibition 
manquant  au  défendeur  Ite  invitoi.  Dans  le  cas  seulement  oià  l'on  voudrait 
prétendre  en  forme  confessoire  la  non  existence  d'une  servitude  négative 
prétendue  par  le  défendeur,  par  exemple ,  de  la  servitus  altius  non  tol- 
lendi  fce  qui  est  au  fond  une  action  négatoire  tendant  à  la  liberté  de  sa 
propriété  vis-à-vis  de  tel  défendeur  déterminé) ,  cette  addition  était  in- 
dispensable. En  effet ,  s'il  venait  à  être  établi  que  le  demandeur  devait 
la  servitude  non  au  défendeur,  mais  à  un  autre,  il  aurait  par  l'assertion 
absolue  de  sa  non  existence  ,  prétendu  trop  et  aurait  dû  perdre  son  procès. 
L'addition  de  :  te  mvito  donnait  à  l'étendue  de  son  droit  sa  valeur  relative 
et  la  mesure  dans  lacjuelle  il  pouvait  l'invoquer.  L.  4,  §  7.  L.  16  pr.  si 
serv.  (8-5)..  Hcet  enim  serviant  aedes  ineae ,  ci  ta.men,  curn  qiio  agitur,  non 
serviunt.  Cette  addition  était  nécessaire  encore  lorsque  l'adversaire  voulait 
agir  confessoirement ,  sinon  le  défendeur  n'aurait  pu  la  rencontrer  dans  sa 
dénégation ,  puisque  l'action  et  la  négation  devaient  être  concordantes. 
L.  17,  Comm.  praed.  (8-4).  Mais  lorsque  ce  caractère  relatif  se  mani- 
festait déjà  dans  le  contenu  de  la  servitude  (par  exemple ,  serv.  de  passer 
sur  tel  fonds),  il  ne  fallait  cette  addition  ni  dans  Vact.  confess.  ni  dans  Vact. 
negatoria.  V.  par  exemjjle.  L.  9  pr.  L.  11 ,  12,  13,  14,  §  1  ibid.  Cependant 
elle  s'y  rencontre  encore.  V.  par  exemple,  L.  17  pr.  §  1  ibid. 

('<"')  L.  8,  §  5  si  serv.  (8-5;  verb.  ergoter  conxkarium agi poterit  :  jus  esse. 
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la  défense  n'a  pas  ici  la  forme  de  la  négation  ;  elle  se  produit 
comme  exception  (""),  ce  qui  prouve  l'origine  plus  récente  de 
ces  droits. 

Dans  le  cas  d'un  héritier  qui  réclame  la  restitution  des  objets 
héréditaires  contre  leurs  possesseurs  ,  nous  sommes  en  présence 
d'un  autre  rapport  juridique  où  le  demandeur,  pour  faire  valoir 
ses  droits,  peut  être  forcé  à  suivre  telle  voie  de  procédure 
plutôt  que  telle  autre.  Le  demandeur  a  deux  moyens  à  sa  dis- 
position pour  parvenir  à  son  but  :  la  revendication  et  la  pétition 
d'hérédité;  mais  ce  n'est  pas  sa  volonté  qui  choisira ,  c'est  la 
défense  du  défendeur  qui  lui  imposera  Tune  ou  l'autre  de  ces 
actions.  Si  au  demandeur  qui  allègue  son  droit  de  propriété, 
le  défendeur  oppose  son  propre  droit  héréditaire ,  le  deman- 
deur, pour  i^ermettre  au  défendeur  de  produire  sa  défense  en 
termes  de  négation  de  l'action,  sera  tenu  de  poursuivre  sa  de- 
mande dans  la  forme  d'une  pétition  d'hérédité  ('"),  Dans  le 
cas  contraire ,  lorsque  le  demandeur  prétend  un  droit  d'hérédité 
et  le  défendeur  un  droit  de  irropriété ,  celui-là  doit  agir  par 
la  revendication  ("-).  Pour  constater  sur  quel  titre  le  défendeur 
entend  appuyer  sa  défense ,  on  lui  demande  au  début  du  pro- 
cès, com>/7ew^  il  possède.  S'il  répond,  <s.  à  titre  d'héritier,  •>•>  s'il 
refuse  de  répondre ,  ou  s'il  se  prévaut  d'un  titre  de  propriété 
dont  le  demandeur  a  la  certitude  de  pouvoir  établir  la  fausseté 
ou  la  nullité  (*'^),  c'est  la  pétition  d'hérédité  qui  est  intentée 


("»)  L.  1 .  §  4  de  superf.  (43-18). 

("')  Tel  est  daus  la  procédure  foiinulaire  l'usage  de  Veo'ceptio  quod 
praejudicium  hereditati  non  fiât.  BuLOW.  Die  Léhre  ron  den  Processein- 
reden,  p.  213. 

("*)  Le  demandeur  a  dans  ce  cas  une  preuve  infiniment  plus  difificile 
à  faire;  il  doit  non  seulement  justifier  de  son  droit  d'hérédité ,  il  doit 
prouver  encore  que  son  de  cujus  était  réellement  propriétaire. 

("^)  Cela  résulte  de  la  L.  13,  §  1  de  her.  pet.  (5-3)  :  omnibus  tiiulis 
hic  pro  possessore  haeret ,  etc.,  et  des  exemples  ajoutés. 
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contre  lui,  dans  le  cas  contraire  c'est  la  revendication  ("^). 

Le  rapport  est  plus  intéressant  encore  lorsqu'une  obligation 
entre  eu  conflit  avec  le  droit  d'hérédité.  Ce  cas  se  présente 
lorsque  à  l'action  personnelle  intentée  contre  l'un  des  débiteurs 
de  l'hérédité ,  celui  ci  répond  en  arguant  de  sou  propre  droit 
héréditaire.  Dans  cette  hypothèse  encore,  pour  rendre  la  défense 
possible ,  le  demandeur  n'a  d'autre  recours  que  la  pétition 
d'hérédité  ("^)  :  l'on  suppose  alors  que  le  défendeur  s'est  mis 
en  possession  comme  prétendant  à  l'hérédité  (juris  possessor), 
sinon  d'un  objet ,  du  moins  d'un  droit  (de  créance).  La  forme 
de  cette  action  dépend  entièrement  des  motifs  invoqués  par  le 
défendeur  pour  soutenir  son  droit  :  c'est  ce  qui  résulte  des 
textes  invoqués  dans  la  note  115.  D'après  les  termes  de  ces 
textes  le  demandeur  n'est  point  tenu  d'intenter  son  action 
dans  la  forme  de  la  pétition  d'hérédité,  lorsque  le  défendeur 
sans  s'attribuer  à  lui-même  aucun  droit  d'hérédité ,  ne  fait  que 
contester  ce  droit  dans  le  chef  du  demandeur. 

Je  m'attends  à  ce  que  ceux  qui  placent  dans  la  prononciation 
de  la  formule  de  la  legis  actio,  le  début  de  la  procédure  des 
leffis  actiones,  contestent  l'exactitude  de  tout  ce  qui  précède. 
Aussi  ne  saurais-je  laisser  sans  la  réfuter  une  erreur  aussi  pro- 
fonde que  la  leur. 

Les  choses  se  passaient,  dans  la  procédure  des  actions  de  loi, 
de  la  même  manière  que  dans  la  procédure  formulaire.  Avant 
que  le  point  du  litige  fût  fixé  sous  forme  de  legis  actio,  les 
parties  discutaient  leurs  prétentions  en  dehors  de  toutes  formes, 
et  exposaient  l'état  de  la  cause.  Cela  résulte,  pour  la  reven- 


ez) L.  16,  §7ibicl. 

("5)  L.  13,  §  15.  L.  42  de  her.  pet.  (5-3).  L.  10  i.  f.  si  pars  her.  (5-4). 
Le  deuxième  passage  notamment  est  décisif  :  si  debitor  hereditarius  non 
ideo  nolit  solvere ,  quod  se  dicat  heredem,  sed  quod  neget  aut  dubitet, 
an  hereditas  pertineat  ad  etim  ,  qui  petit  hereditatein ,  NON  tbketuk  peti- 
TIOXE  HEKEDIÏATIS , 
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dication,  des  termes  mêmes  de  la  formule  de  cette  action;  on 
y  voit  le  demandeur  s'en  référer  à  des  pourparlers  antérieurs 
pour  établir  la  cause  de  sa  prétendue  propriété  ("'').  L'exemple 
le  plus  intéressant  nous  en  est  fourni  par  le  procès  de  Virginie. 
Le  revendiquant  commence  par  exposer  que  Virginie  lui  ap- 
partient, et  dit  pourquoi  elle  est  sa  propriété  (^'^)  :  C'est  là  le 
début  du  procès.  Ce  n'est  qu'après  de  longs  débats,  auxquels 
les  deux  parties  prennent  part  ("^),  qu'on  en  vient  à  la  reven- 
dication solennelle  proprement  dite  (*'*).  Un  exemple"  de  ce 
genre  nous  fait  défaut  en  matière  d'action  personnelle ,  mais 
nous  ne  voyons  pas  pour  quel  motif  elle  aurait  été  dispensée 


(••*)  Gaius  IV,  16...  mewn  esse  aio  secuncîum  suam  eausani ,  sicuT  Dixi 
V.  aussi  Val.  Peob.  de  notis  ant.  §  4.  Ce  point  est  très  controversé  ;  parmi 
les  auteurs  les  plus  récents  je  citerai  Kaelowa  Beitr.  zur  Gesch.  des  R. 
Civilproceses  p.  12-16  (causa  d'après  lui  doit  être  rapporté  à  la  description 
exacte  de  l'objet  faite  dans  la  discussion  préparatoire)  et  Bûlow  1.  c.  p.  202 
(sicut  dixi ,  selon  lui,  se  rapporte  aux  mots  immédiatement  précédents). 
L'ai-gument  que  j'ai  tiré  du  procès  de  Virginie  n'a  été  jusqu'ici  ni  réfuté 
ni  même  examiné.  Je  crois  avoir  démontré  dans  le  texte  que  la  prononcia- 
tion de  la  formule  de  Icgis  actio  devait  êti'e  précédée  d'un  débat,  pour 
rendre  possible  l'influence  indispensable  que  le  Préteur  avait  à  exercer 
sur  le  choix  de  l'action.  Ces  débats  pesaient  d'un  grand  poids  sur  Uissue 
du  procès.  Un  défendeur  qui,  par  exemple,  avait  fait  à  Vinterrogatio  in 
jure  une  réponse  déterminée,  ne  pouvait  plus  ensuite  se  dédire  en  pré- 
tendant que  la  procédure  des  legis  actiones  ne  commençait  que  parla  pro- 
nonciation de  la  formule,  et  que  tout  ce  qui  avait  été  dit  auparavant  était 
nul  à  moins  d'avoir  été  accueilli  dans  la  formule.  Inutile  d'insister  sur  ce 
point.  On  ne  soutiendra  pas,  par  exemple,  que  dans  l'iuterpellation  faite 
aux  témoins  de  la  litis  contestatio  on  dût  répéter  tout  ce  que  ceux-ci  avaient 
entendu  jusque  là. 

('")  TiTE-LivE  m,  44. 

(M8)  TiTE-LivE  III ,  46. 

("*)  Nous  rencontrerons  plus  loin  un  autre  motif  tiré  de  la  concession 
des  vindiciae. 
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de  ce  débat  préparatoire  alors  que  la  revendication  ne  Tétait 
point  ('"). 

Quant  à  la  procédure  formulaire  nul  doute  qu'elle  ne  com- 
portât pareil  débat  ('-')  :  ou  en  peut  conclure  à  la  forme  anté- 
rieure de  la  procédure  ;  je^i'ai  pas  besoin  d'expliquer  pourquoi. 

Il  est  une  autre  objection  que  je  considère  comme  plus 
grave  ('--).  J'attribue,  dira-t-on ,  au  Préteur,  une  intervention 
spontanée  dans  la  procédure,  que  ne  pouvait  lui  permettre  sa 
position  dans  la  procédure  ancienne.  Mais  était-elle  bien  spon- 
tanée, cette  intervention;  cette  désignation  lui  convient-elle? 
Le  Préteur  avait-il  là .  plus  que  dans  toute  autre  phase  de  la 
procédure,  une  liberté  d'appréciation  plus  grande?  Lorsque  le 
défendeur  oppose  à  la  revendication  un  droit  d'usufruit  ou 
son  propre  droit  héréditaire ,  le  Préteur  est  teyiu  d'introduire 
l'action  négatoire  ou  la  pétition  d'hérédité,  au  lieu  de  la  pro- 
cédure en  revendication ,  et  cela  aussi  rigoureusement ,  qu'il 
devait,  dans  la  procédure  de  revendication,  faire  cesser  le 
combat  apparent ,  ou  accorder  les  vindiciae.  En  disant  que  le 
demandeur  est  contraint  ('"j  de  se  servir  d'une  autre  formule 
d'action ,  nous  devons  entendre  cette  contrainte  dans  le  même 
sens  que  celle  que  souffre  le  demandeur   dans  la  procédure 


("")  Uinterrogotio  in  jure  n'était-elle  pas  souvent  indispensable  pour 
détei-miner  s'il  fallait  intenter  une  action?  et  laquelle?  v.  par  exemple, 
L.  23,  §  10  ad  leg.  Aq.  (9-2). 

('*')  Pour  ne  citer  qu'un  seul  passage,  je  renvoie  à  Cicéron  orat.  part, 
c.  28  :  Atque  etiani  ante  judiciion  de  constitnendo  ipso  jvdicio  solet  esse 
contentio ,  quum  cmt  sitne  actio  illi  rpd  agit  aut  jamne  sit  aut  timnjam  esse 
desierit  aut  illane  lege,  hisve  verbis  sit  actio  quaeritur. 

C*^)  On  m'opposera  peut  être  Cicéron  pro  Caec.  c.  3,  §  8  :  praetor  is , 
qui  judicia  dat ,  niaïqnam petitori  praestituit ,  qua  nctioiie  illum  uti  relit; 
mais  comp.  en  sens  contraire  la  note  102. 

(•*']  C'est  l'expression  dont  se  sert  Gaius  dans  l'action  de  Vargentarius 
et  du  bonorura  emptor ,  note  96. 
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formulaire  de  ne  pouvoir  se  soustraire  à  Vexceptio.  Cette  opi- 
nion sera  rejetée  par  quiconque  s'en  tient  au  principe  erroné 
que  le  demandeur  se  présentait  d'emblée  devant  le  préteur 
muni  de  sa  legis  actio  ,  laquelle  une  fois  décrétée ,  ne  pouvait 
naturellement  plus  être  changée  dans  la  suite.  Mais  à  mon 
avis ,  c'est  précisément  là  que  nous  constatons  d'une  manière 
frappante  que  tout  le  système  ancien  de  procédure  n'était  pos- 
sible qu'à  la  condition  d'admettre  que  l'action  ne  pouvait  être 
solennellement  fixée  en  forme  de  legis  actio  qu'après  avoir 
traversé  l'épreuve  de  certains  débats  préalables.  Ces  débats 
établissaient  ce  qui  était  contesté  et  ce  qui  était  avoué;  ils 
indiquaient  à  la  procédure  la  voie  dans  laquelle  elle  devait 
entrer,  et  qu'elle  devait  suivre. 

3.  L'action  double. 

Au  point  culminant  de  la  procédure  ancienne,  nous  trouvons 
l'action  double  ;  avec  cette  forme  elle  triomphe  du  principe  de 
Vunité  d'action  et  s"élève  au  dessus  de  la  simple  négation. 

Le  droit  nouveau  nous  nomme  deux  classes  d'actions  doubles, 
les  actions  en  partage  et  les  interd.  retinendae  possessionis  ('^*). 
Leur  caractère  particulier  était  que  chacune  des  deux  parties  y 
était  en  même  temps  demanderesse  et  défenderesse  {*^^).  Pour 


('^*j  L.  10  fin.  reg.  (10-1),  L.  2,  §  1.  Comm.  cliv.  (10-3).  —  L.  37,  §  1 
de  obi.  et  aet.  (44-7) ,  L.  2  pr.  de  interd.  (43-1).  La  justification  systéma- 
tique de  cette  notion  a  été  contestée  récemment  par  Eck  Die  sogenannten 
(loppelseitige)i  Klagen  des  rôm  und  gem.  deutsch.  Rechts.  Berlin,  1S70.  C'est 
une  erreur  à  mon  avis,  au  point  de  vue  de  la  procédure  romaine.  Si  l'on 
peut  remplacer  l'action  double  par  une  action  et  une  action  récursoire , 
on  peut  aussi  réduire  les  obligations  bilatérales  en  deux  obligations  uni- 
latérales. Mais  alors  disparaît  l'unité  des  deux  actions;  or,  cette  unité 
a  plus  d'importance  que  ne  semble  y  attacher  l'auteur. 

('«»)  L.  10  cit.  L.  44,  §  4  fam.  erc.  (10-2),  et  Gaiu.s  IV,  160.  Gaics 
ajoute  :  par  utriusque  litigatoHs  in  his  conditio  est  nec  quisquam  praecipue 
reus  tel  actor  intelligitur.  Mais  ces  termes  ne  font  que  jeter  la  confusion 
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mieux  préciser  cette  particularité ,  on  peut  dire  qu'on  s'y  trouve 
en  présence  de  deux  procès  réunis  en  un  seul ,  tous  les  deux 
ayant  le  môme  objet ,  tous  les  deux  fondés  sur  le  même  rapport 
juridique  et  entre  les  mêmes  parties  dont  les  rôles  respectifs  s'en- 
trecroisent. De  là  le  nom  de  juclicium  duplex  ou  actio  mixta. 
Chacune  des  deux  parties  agit  comme  demanderesse  quant  au 
droit  qu'elle  poursuit;  elle  prend  position  de  défenderesse 
quant  aux  prétentions  qu'on  poursuit  contre  elle  C'*^). 

A  cette  classe  d'actions  appartenait  aussi ,  dans  la  procédure 
ancienne ,  la  revendication ,  s'il  est  vrai  qu'elle  eût  comme 
caractère  distinctif  que  chacune  des  parties  produisît  une 
assertion  positive,  poursuivît  une  demande  indépendante. 
En  effet ,  le  demandeur  affirmant  «  que  la  chose  était  sienne  »  : 
conformément  aux  règles  de  la  procédure  ordinaire,  le  défen- 
deur n'aurait  pu  que  riposter  «  qu'elle  n'était  pas  sienne  »  ; 
en  réalité  la  réponse  était  positive ,  elle  disait  «  que  la  chose 
appartenait  au  défendeur  »  (*^').  Cette  dernière  assertion  con- 


dans  une  idée  parfaitement  claire  :  ils  contribuent  à  faire  croire  que 
dans  ces  actions  les  rôles  des  parties  ne  seraient  pas  différents  (V.  une 
expression  analogue  de  lui  dans  L.  13  de  jud.  5-1),  tandis  que  la  double 
qualité  des  parties  rend  leurs  rôles  doublement  différents. 

('26)  L.  15,  §  1  deprocur.  (3-3),  L.  4  pr.  de  tut.  (26-1). 

(•*')  Gaius  IV,  16  V.  aussi  IV.  116  :  cum  ab  uteaque  parte  de  proprie- 
tute  aliciijus  rei  controversia  est  Plaut.  Rud.  IV.  3,  86.  Hune  nieum  esse 
dico.  Trach  :  et  ego  item  esse  ajo  meiim.  V.  dans  le  même  sens  Cicéron 
pi'O  Murena  c  12,  dans  son  projet  d'abréviation  de  la  formule  tradi- 
tionnelle ;  il  ne  met  pas  dans  la  bouclie  du  défendeur  une  simple  dénéga- 
tion :  tuus  NON  EST,  mais  il  lui  fait  produire  une  contestation  positive  :  immo 
meus  est.  Il  en  est  autrement  cependant  dans  ad  famil.  VII ,  32  :  ut 
sacramento  contendas ,  mea  non  esse.  Ces  jîaroles  devraient  nous  être 
rapportées  par  un  juriste  pour  que  nous  puissions  admettre  que  la  reven- 
dication était  déjà  devenue  un  judicium  simplex  alors  que  subsistait 
encore  la  procédure  per  sacramentum.  Il  est  bien  plus  vraisemblable 
qu'elle  ne  l'est  devenue  que  sous  la  procédure  formulaire.  —  Au  reste 
la  forme  romaine  antique  de  la  procédure  de  revendication  se  reproduit 
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tenait  certes  une  négation  du  droit  de  propriété  dans  le  chef 
du  demandeur,  mais  elle  contenait  aussi  une  contestation 
sous  une  forme  positive,  une  assertion  contraire,  qui  n'était 
pas  comme  les  deux  formes  que  nous  avons  étudiées ,  prévue 
dans  l'action  même.  Dans  tous  les  autres  procès  (judicia 
simpUcia),  le  juge  ne  pouvait  statuer  que  sur  Texistence  ou 
la  non  existence  du  droit  du  demandeur;  par  la  forme  de 
Faction  double,  au  contraire,  il  était  mis  à  même  de  prononcer 
en  même  temps  sur  le  droit  du  défendeur.  Rien  n'autorise  à 
croire  que  le  juge  n'ait  plus  dès  lors  pu  résoudre  négativement 
les  deux  questions  qui  lui  étaient  soumises  ;  qui  aurait  pu  le 
forcer,  alors  qu'il  était  convaincu  qu'aucune  des  deux  parties 
n'était  propriétaire,  à  faire  une  déclaration  en  ce  sens?('^*). 
Mais  si  l'on  conteste  ici  qu'il  fût  possible  de  débouter  l'une  et 
l'autre  partie,  plus  loin  les  sources  nous  présenteront  un  cas 
d'application  spéciale  de  la  revendication,  sous  la  procédure 
formulaire,  où  les  prétentions  soulevées  de  part  et  d'autre 
reçoivent  une  solution  négative.  Que  la  forme  de  jugement  dans 
la  procédure  per  sacramentum ,  admise  par  bon  nombre  d'au- 
teurs, et  aussi  par  moi  :  sacramentum  Titii  justum,  ou.  injiis- 
tum  videri,  ne  permît  pas  au  juge  de  décider  directement 
qu'aucune  des  parties  n'était  propriétaire,  rien  de  plus  exact. 
Mais  si  cette  hypothèse  venait  à  se  présenter,  le  moyeu  de  ré- 
soudre la  difficulté  était  facile  à  trouver,  à  moins  d'empêcher 


aussi  dans  d'autres  législations, par  exemple,  dans  l'ancien  droit  germa- 
nique Laband,  Die  Vermogensrechtlichen  Klagen  der  sàchsischen  Rechts- 
quellen,  Kônigsberg  1869,  p.  156,  dans  le  droit  danois  (V.  note  147],  dans 
le  droit  anglais  (V.  note  150). 

C^*)  C'est  ce  qu'admet  Eck  1.  c.  p.  16  s.  Mais  est-il  nécessaire  qu'une 
partie  au  moins  ait  été  en  possession  de  bonne  foi?  Supposons  que  chacune 
des  deux  parties  prouve  que  l'autre  a  volé  la  chose ,  le  juge  sera-t-il  obligé 
de  décider  positivement  que  l'une  des  deux  est  propriétaire  ?  Peu  importe 
qu'il  le  fasse  indirectement-,  dans  la  forme  :  Sacramentum  Titii  justum 
videri,  au  fond  il  l'a  reconnu  par  là  même  comme  propriétaire. 
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le  juge  cVexprimer  sa  conviction.  Le  juge,  dans  ce  cas,  n'avait 
qu'à  proclamer  injuste  le  sacramentum  de  chacune  des  parties  : 
cette  décision  ne  comportait  eu  elle-même  aucune  contradic- 
tion ,  chaque  partie  étant  demanderesse  de  son  côté.  L'État 
confisquait  le  sacramentum  des  deux  parties  (^-'') ,  et  celle  d'entre 
elles  qui  avait  la  possession  la  conservait  ('^"). 


("*)  Dans  un  judic.  simplex ,  il  est  vrai,  il  ne  pouvait  jamais  être  con- 
fisqué que  le  sacramentum  d'une  partie;  mais  comme  dans  un  judic. 
duplex  il  était  possible  que  les  deux  parties  fussent  déboutées  de  leurs 
actions,  l'État  restait  dans  son  droit  en  exigeant  de  toutes  deux  dans  ce 
cas  l'amende  imposée  à  la  partie  succombante.  Vakron  de  L.  L.  V.  180  : 
qui  judicio  vicerat ,  sumn  sacramentum  e  sacro  auferebat ,  victi  ad  aeratnum 
redibat ,  ne  peut  nous  être  opposé,  car  dans  l'issue  supposée  du  procès 
double  il  n'}'  avait  personne  :  qui  judicio  vicey^at. 

{"")  Dans  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  j'avais  exprimé  l'opinion 
que,  les  deux  parties  venant  à  échouer  dans  leurs  devoirs  de  preuve  res- 
pectifs le  contravindicans  était  plus  favorablement  traité  que  le  revendi- 
quant. A  la  suite  des  objections  de  Eck,  1.  c.  p.  12  s.,  j'ai  moditié  ma 
manière  de  voir  dans  le  sens  que  je  viens  d'indiquer.  La  procédure  double, 
réclamait  logiquement  l'égalité  de  traitement  entre  les  deux  parties,  tant 
au  point  de  vue  du  fardeau  de  la  preuve ,  qu'à  celui  du  cas  où  l'une  et 
l'autre  venait  à  faillir  à  ses  devoirs  de  preuve.  Le  rapport  possessoire 
originaire  des  parties  pouvait  être  fort  incertain  ;  la  concession  des  vindi- 
ciae ,  à  notre  avis,  ne  le  tranchait  pas  :  Eck  m'a  reproché  avec  raison 
d'avoir  accordé  à  ce  rapport  une  infiuen(;e  qu'il  ne  pouvait  avoir  dans  la 
procédure  par  sacramentum.  Cette  influence  ne  pouvait  exister  que  dans 
la  procédure  formulaire,  où  grâce  aux  interdits  possessoires  on  parvenait 
à  fixer  le  droit.  Rien  ne  s'opposait  même  dans  la  procédure  ancienne,  à  ce 
que  le  possesseur  de  la  chose  intentât  la  revendication  pour  repousser  l'atta- 
Cjue  de  son  adversaii'e ,  et  qu'ainsi  le  non  possesseur  devint  lui  même 
contre  revendiquant.  La  revendication  remplaçait  là  les  iutei'dits  posses- 
soires ,  qui  d'après  moi ,  n'existaient  pas  encore  :  elle  résumait  en  elle 
trois  moyens  de  droit  du  droit  ancien  :  la  revendication,  la  publicienne, 
et  les  interdits  possessoires.  Le  rapport  possessoire  originaire  n'influait 
donc  en  rien  sur  le  fardeau  de  la  preuve  imposée  à  l'une  come  àm  l'autre 
partie  conformément  au  principe  de  la  pi'océdure  double.  11  en  était  de 
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C'était  parfaitement  saisir  le  rapport  juridique  existant  entre 
les  deux  parties,  que  d'imposer  au  défendeur  lors  de  rinstruc- 
tion  solennelle  du  procès  les  mêmes  obligations  qu'au  demaa- 
deur.  11  intervenait  en  réalité  à  titre  de  demandeur.  Comme  le 
demandeur,  il  doit  revendiquer  (contravindicare)  (*")  ;  comme 
le  demandeur,  il  est  questionné  sur  la  cause  de  sa  propriété; 
comme  le  demandeur  encore ,  il  appelle  son  adversaire  sur  le 
fonds  litigieux  ("-);  le  Préteur  les  exhorte  ensemble  à  faire  la 
paix,  et  accorde  enfin  soit  à  l'un,  soit  à  l'autre  la  revendica- 
tion. On  le  voit,  la  double  i^rocédure,  que  l'on  rencontre  plus 
tard  dans  l'interdit  nti  possicletis ,  a  déjà  une  organisation 
complète  dans  la  plus  ancienne  procédure  de  revendication. 

Qu'est-ce  qui  a  ainsi  dessiné  les  contours  de  la  procédure 
de  revendication?  Évidemment,  l'intérêt  de  la  défense  du  dé- 
fendeur. Pour  résoudre  la  question,  écartons  en  commençant 
le  cas  d'application  le  plus  simple,  celui  de  la  revendication 
de  choses,  pour  examiner  une  espèce  plus  compliquée. 

Bien  des  fois ,  dans  la  vie  romaine ,  il  devait  s'élever  des  con- 
flits entre  les  différentes  puissances  de  la  famille  :  une  personne, 
l)ar  exemple ,  prétendait  avoir  la  puissance  paternelle  ou  domi- 
nicale sur  un  individu ,  sur  lequel  une  autre  prétendait  exercer 
la  manus  ou  le  mancipium.  Tous  ces  rapports  de  puissance, 
au  moins  la  plupart,  pouvant  être  invoqués  en  justice  au  moyeu 
d'une  revendication  C^').  et  celle-ci  étant  un  judicium  duplex, 


même  de  la  concession  des  vindiciae.  Celle-ci  suivait  l'introduction  du 
procès.  Elle  ne  pouvait  avoir  d'autre  effet  que  de  permettre  de  garder 
la  chose  à  celle  des  parties  qui  avait  obtenu  les  vindiciae,  dans  le  cas 
assez  rare  du  reste  où  aucune  des  parties  n'avait  pu  établir  son  droit. 

(«'•)  GaiusI,  134,  II,  24.  Gaius  ne  répète  pas  cette  expression  lors- 
qu'il décrit  la  marche  même  de  la  procédure  IV ,  16. 

("»)  CicÉRON  pro  Murena  c.  12. 

{'")  Quant  à  l'esclavage  cela  n'a  pas  besoin  de  remarque,  quant  au 
mancipium  le  fait  résulte  de  la  formule  de  sa  constitution  (Gaius  I,  119  : 
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il  faut  bien  admettre  que  les  prétentions  réciproques  des  parties 
pouvaient  se  produire  en  justice  au  cours  d'un  seul  et  même 
procès ,  soit  que  les  deux  parties  s'attribuassent  le  même  rap- 
port de  puissance ,  soit  qu'elles  eussent  en  vue  des  rapports 
différents.  Par  exemple,  comme  dans  le  procès  de  Virginie,  le 
demandeur  soutenait  que  la  fille  d'un  tiers  était  son  esclave  : 
pour  maintenir  intact  le  principe  «un  procès,  une  question», 
deux  instances  auraient  été  nécessaires  pour  établir  en  justice 
l'état  de  cette  personne.  Dans  la  première  on  se  serait  borné 
à  décider  qu'elle  n'était  pas  l'esclave  de  l'un ,  dans  la  seconde 
qu'elle  était  la  tille  de  l'autre.  Ce  deuxième  procès  ne  serait 
devenu  possible  que  grâce  à  une  procédure  toute  spéciale  : 
ou  bien  le  père  aurait  dû  constituer  un  demandeur  qui  aurait 
réclamé  la  lille  comme  la  sienne  propre ,  lui  donnant  ainsi 
l'occasion  de  réclamer  de  son  côté  ce  même  rapport  pour  lui- 
même  en  forme  de  contravindicatio  ;  ou  bien  il  aurait  dû  pro- 
duire cette  prétention  comme  demandeur  en  se  procurant  un 
défendeur  de  complaisance  pour  détenir  sa  fille.  En  un  mot , 
il  n'y  avait  d'autre  voie  praticable  que  celle  que  nous  avons 
signalée. 

Si  nous  disons  vrai ,  une  pareille  action  pouvait  être  repoussée 
par  différentes  assertions  positives.  Prenons  encore  pour  exem- 
ple le  cas  de  Virginie  :  Virginiam  libérant  esse,  répondait  son 
fiancé ,  «  filiara  suam  esse  ex  Jure  Quiritiuni ,  »  aurait  de  son 
côté   pu  opposer   le  père    s'il    avait   été   présent  (^'^).    Dans 


hune  ego  homîneni  e oc  jure  quiritium  metim  esse  atol,  123),  si  du  reste  l'on 
admet  la  correspondance  entre  les  formules  de  constitution  et  de  pour- 
suite judiciaire  du  droit  (III ,  310).  Quant  à  la  puissance  paternelle  v. 
Gaius  I,  134  vindicat  fiUum  SUUM  esse,  L.  1 ,  §  2  de  rei  vind.  (6-1).  Il 
n'existe  pas  de  preuve  positive  attestant  le  fait  pour  la  manus. 

("*)  App.Claudius,  dans  le  procès  de  Virginia,  prétexta  de  cette  double 
possibilité  pour  refuser  dans  la  l""'' phase  du  procès  (Tite-Live,  III,  45) 
les  vindiciae  secundum  libeHatem.  Les  défenseurs  de  la  jeune  fille,  dit-il, 
avaient  reconnu  eux-mêmes,  qu'il  s'agissait  ici  d'un  conflit  entre  la  puis- 
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un  autre  cas,  le  demandeur  aurait  pu  s'attendre  peut-être 
à  se  heurter  contre  Tassertion  que  la  jeune  fille  était  l'esclave 
du  défendeur  ou  se  trouvait  en  son  mancipium.  On  voit  par  là 
pourquoi  la  liberté  devait  être  poursuivie  au  moyen  de  la 
revendication  (asserere  in  lihertatem  —  vindex  libertatis)  et  non 
par  un  praejudicium;  ce  n'était  en  effet  qu'au  moyen  de  cette 
forme  qu'elle  pouvait  comme  cont  ravin  die  atio  lutter  contre  la 
revendication  d'un  prétendu  esclave.  La  défense  en  forme  de 
pure  négation  n'aurait  pu  que  dire  que  l'individu  n'était  pas 
l'esclave  de  ce  demandeur  ;  elle  n'aurait  pu  avancer  que  l'indi- 
vidu était  libre  ('"). 
En  poursuivant  rigoureusement  l'idée  d'un  procès  double,  le 


sauce  dominicale  et  paternelle  (ibid.  III,  45),  or,  à  ce  cas  ne  se  rapporte 
point  la  disposition  de  la  loi  des  XII  tables.  Dans  l'espèce  c'était  le  maître 
d'après  lui  (puisque  le  père  n'était  pas  présent)  qui  avait  droit  aaxvindiciae. 
Ce  fut  pour  cela  qu'il  chercha  à  tout  prix  à  écarter  l'intervention  du  père, 
et  que  lorsque  celui-ci  apparut  contre  son  attente,  et  renversa  ainsi  tout 
6on  plan,  il  se  laissa  aller  à  un  acte  ouvertement  illégal.  A  côté  du  procès 
prévu  pour  le  X'ère ,  sur  la  q[liestion  :  puissance  paternelle  ou  esclavage , 
un  autre  était  déjà  instruit  sur  la  question  :  esclavage  ou  liberté  dans  la 
personne  d'IciLius  (Tite-Ltve,  III,  46  —  ita  vindicotur  Virginia) ,  ra.2i\.% 
sur  ce  procès,  Appics  était  tout  prêt,  toutes  ses  batteries  étaient  dirigées 
de  ce  côté.  Puntschart,  note  102  donne  une  autre  explication. 

(135)  Ainsi  s'expliquent  aussi  les  mots  :  PRAEJUDicirM  an  aliquis  libertus 
sit  Gaius,  IV,  44.  Le  patronage  ne  constituait  pas  \xt\  jus  sur  la  personne, 
il  ne  donnait  donc  pas  une  vindicatio;  sinon  il  aurait  fallu  pour  le  contes- 
ter une  contravindicatio  (au  moins  pour  que  le  jugement  en  faveur  du 
défendeur  pût  être  rédigé  non  négativement ,  mais  porter  positivement  : 
ingenuum  esse).  Mais  alors  il  aurait  fallu  aussi  un  vindex  ingemdtatis , 
car  on  ne  pouvait  pas  revendiquer  l'ingénuité  sur  soi-même.  —  V.  contre 
ces  cas  et  d'autres  encore  de  prétendues  revendications  :  Eck,  1.  c.  p.  26, 
27 ,  ce  n'est  que  quant  à  la  tutelle  que  l'on  pourrait  admettre  que  deux 
prétendus  tuteuis  pouvaient  agir  l'un  contre  l'autre  avec  la  formule  de 
revendication  :  in  hoc  L.  Titio  pupillo  jus  tutelae  mihi  esse  aio.  Comp. 
Théophile  ,  IV,  10  et  les  passages  sur  Vin  jure  cessio  de  la  tutelle  des 
femmes  dans  G  Aies,  I,  168  et  Ulp.,  XI,  G-P, 
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jugement  pouvait,  quant  à  son  efiet  matériel  ('^'^),  ou  bien  être 
conforme  à  la  prétention  du  demandeur  ^servurn  esse),  ou  bien 
donner  giin  de  cause  au  défendeur  ou  à  son  vindex  (liberum 
essej  ('";;  il  pouvait  aussi  débouter  les  deux  parties,  lorsque 
l'une  et  l'autre  étaient  restées  en  défaut  de  prouver  leur  asser- 
tion :  par  exemple ,  le  procès  n'avait  pas  établi  que  l'individu 
dont  il  s'agissait  dans  l'instance  fût  l'esclave  du  demandeur,  bien 
qu'il  fût  reconnu  comme  esclave;  dans  ce  cas  le  jugement 
portait  :  servum  Titii  non  videri  (*''*), 

L'intérêt  de  pouvoir  contre-revendiquer  qui  était  si  impor- 
tant pour  le  défendeur  dans  les  questions  d'état  n'était  pas 
moindre  pour  lui  dans  la  revendication  de  choses  et  d'hérédités. 


("")  Sur  la  forme,  v.  ci-dessas  p.  90. 

(»")  V.  en  sens  contraire  Rudgeff  R.  R.  G.  II,  131  qui  dans  \a.  petitio 
in  servitutem  place  l'opposition  des  assertions  réc'proques  dans  servum 
esse  Titii  et  non  esse;  mais  le  vindex  de  l'esclave  oppose  l'affirmation 
positive  :  liberum  esse,  V.  Plaute,  Rudens  III,  4.7  :  Si  tuas  esse  oportet^ 
nive  eas  oportet  esse  LIBERAS, L.  4  Cod.  de  li1>.  causa  (7-16)  :  liber  pro- 
nunciatus  est.  L.  27  ibid. 

("*;  Cela  résulte  clairement  à  mon  avis  de  la  L.  27  §  1  da  lib.  caus. 
(40-12),  qui  suppose  la  possibilité  d'un  triple  jugement  :  Servum  Titii 
videri,  liberum  videri,  servum  Titii  non  videri,  ce  dernier  pour  le  cas 
oii  le  demandeur  abandonne  le  procès.  Il  est  dit  expressément,  dans  ce 
passage,  c.ue  es  demandeur  peut-être  débouté  de  sa  prétention  (amittit 
suam  causami,  pans  que  le  défendeur  réussisse  dans  la  sienne  (nec  enim 
penuria  adversarii  ingemntatem  sotet  tribuere...  non  ingenuns  pronv.ncia- 
tur,  sed  serviis  non  videri).  Il  n'est  pas  exact  que  le  passage  parle  du 
PRAEJCDiciUM  de  libertate,  qui  est  plus  récent  (EcK .  p.  26)  ;  le  demandeur 
revendique  l'esclave  comme  le  sien  (arg.  :  set^um  illius  non  videri)  ;  il  y 
a,  tout  comme  dans  l'ancienne  procédure  de  revendication  deux  affirma- 
tions positives  en  présence  (servum  meum  esse  —  libercm  esse).  Ce  pas- 
sage api)end  que  le  juge  avait  non  seulement  l'alternative  de  résoudre 
affirmativement  l'une  ou  l'autre  question,  mais  aussi  qu'il  pouvait  b'ex- 
primer  par  une  pure  négation.  Un  second  doute  que  soulève  Eck  ne 
présente  rien  de  sérieux  et  il  est  facile  à  dissiper. 
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Il  n'était  certes  pas  indifférent  pour  lui  que  le  jugement 
décidât  simplement  que  le  revendiquant  n'était  pas  proprié- 
taire ou  héritier,  ou  qu'il  reconnût  positivement  Tune  ou  l'autre 
de  ces  qualités  au  défendeur  lui-même.  Deux  prétendants,  par 
exemple ,  se  contestent  une  hérédité  ;  l'un  réclame  la  succession 
en  vertu  d'un  testament  ;  l'autre  invoque  son  droit  d'héritier 
ab  intestat,  se  fondant  sur  une  prétendue  nullité  du  testament  ; 
l'un  et  l'autre  se  sont  mis  en  possession  d'objets  héréditaires. 
Obligera-t-on  celui  qui  en  qualité  de  défendeur  dans  un  pre- 
mier procès ,  a  établi  la  validité  du  testament ,  à  agir  une 
seconde  fois  comme  demandeur  pour  prouver  derechef  ce  dont 
il  a  déjà  administré  la  preuve  ('^^)? 

Les  actions  qui  tendent  à  faire  valoir  la  co-propriété ,  la 
co-hérédité  sont  :  la  revendication  partielle  de  la  chose  et  de 
l'hérédité  ('*"),  et  les  actions  en  partage  (act.  communi  divi- 
dundo,  et  familiae  erciscundae) .  Elle  sont  évidemment  aussi 
anciennes  que  les  droits  auxquels  elles  se  rapportent.  La 
question  qui  se  présente ,  à  l'occasion  de  ces  actions ,  est  celle 
desavoir  si,  comme  la  vindicatio,  la  contravindicatio  pouvait 
porter  sur  une  partie  intellectuelle,  sur  une  quotité  du  droit 
prétendu  par  le  demandeur.  Il  ne  s'agit  pas ,  notons-le,  d'une 
partie  corporelle  ('^');  quand  il  s'agit  de  choses  mobilières,  la 


('")  V.  un  cas  de  contravindicatio  en  droit  Justinien  dans  la  L.  8,  §  13 
de  inoff.  test.  (5-2)...  in  modum  conteadictionis  qicerelatn  inditcat,  quem- 
adrnodum  ageret  si  non  possideret ,  sed  peteret.  La  contravindicatio  se  dit 
ici  coNTBADiCTio  :  de  même  on  trouve  dans  la  L.  27,  §  2  de  lib.  caus. 
(40-12)  contradictor  pour  le  contravindicans  —  vindicare  avait  dégénéré 
en  dicere. 

('**)  L'édit  du  Préteur  a  établi  pour  cette  dernière  une  forme  nouvelle 
(L.  1  pr.  si  pars  5-4),  cela  n'infirme  en  rien  ce  que  nous  allons  dire. 

('^')  Dans  la  pétition  d'hérédité  on  ne  pouvait  naturellement  non  plus 
demander  des  choses  isolées  de  l'hérédité ,  on  aurait  ainsi  cumulé  la  péti- 
tion d'hérédité  et  la  revendication.  Au  i-este  la  contravind.  avait  lieu  ici 
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séparation  cViine  partie  doit  être  poursuivie  par  Vact.  ad  exhi- 
bendum;  en  fait  de  choses  immobilières  ,  au  contraire,  la  partie 
est  tout  particulier,  existant  par  lui  même  ('*-).  Je  réponds 
donc  sans  hésiter  que  pareille  contrarindicatio  partielle  était  non 
seulement  possible,  mais  qu'elle  était  aussi  nécessaire,  plus 
nécessaire  peut-être ,  que  la  contravindicatio  d'une  totalité. 
Juridiquement  elle  ne  constituait  pas  une  défense,  elle  était 
une  action  propre  ;  pourquoi  donc  n'eût-elle  pas  été  soumise 
aux  mêmes  règles  que  les  autres  actions?  L'utilité  de  cette 
action  apparaît  à  toute  évidence.  Deux  personnes  se  disputent 
la  copropriété  d'un  fonds  ,  ou  un  droit  de  cohérédité  dans  une 
succession.  L'ancien  droit,  en  l'absence  de  la  contravindicatio 
eût  exigé,  pour  vider  cette  contestation,  deux  procès  succes- 
sifs. Dans  chaque  procès,  le  juge  n'aurait  pu  statuer  que  sur 
la  demande  du  demandeur.  Grâce  à  la  contravindAcatio ,  les 
demandes  des  deux  parties  pouvaient  se  produire  simultané- 
ment. Le  caractère  double  des  actions  en  pai-tage  trouve  ainsi 
dans  celui  de  la  revendication  et  de  la  pétition  d'hérédité  son 
type  et  son  pendant.  Comme  dans  celles-ci ,  il  était  indispen- 
sable. 

Lorsque  le  demandeur  avait  dirigé  son  action  vers  le  tout , 
l'intérêt  qu'avait  le  défendeur  à  pouvoir  opposer  une  contra- 
vindicatio de  la  partie,  devenait  bien  moins  gi-and,  car  il  lui 
suffisait  d'apporter  la  preuve  de  son  droit  partiel,  pour  faire 
rejeter  —  entièrement  —  la  demande  de  son  adversaire  ("^). 
Nul  doute  pour  moi  que  même  dans  ce  cas  la  contravindicatio 
partielle  du  défendeur  dût  être  accueillie  :  car  enfin  la  situation 
n'était  pas  du  tout  la  même  pour  lui ,  que  le  demandeur  fût 


également,  cela  résulte  de  ce  qu'elle  était  une  rindicatio.  Gaits,  IV,  16. 
17.  V.  aussi  L.  1 .  §  2.  si  pars  (5-4)...  petere  debebunt. 

('**)  L.  6,  §  1.  Comm.  pr.  8-4)...  non  est  pars  fiindi ,  sed  furulus.  L.  25. 
§  1.  de  verb.  sign.  (50-16.) 

(•")  Conséquence  de  \a. plus petitio.  Gaus,  IV,  54. 

TOME    IT.  7 
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simplement  débouté  à  son  égard,  ou  que  lui-même  fût  reconnu 
comme  ayant  droit  à  une  partie  de  la  eliose.  D'un  autre  côté 
aussi ,  la.  contravindicatio  an  tout  devait  pouvoir  être  oj^posée 
à  la  revendication  d'une  partie. 

11  résulte  suffisamment  de  ce  qui  ])récède,  que  la  contravin- 
cUcatio  n'était  ni  nécessaire  ni  possiljle  dans  Vaet.  confessoria 
ou  negatoria{^^^).  11  suffisait  à  la  défense,  dans  ces  deux  ac- 
tions, de  rétorquer  l'allégation  du  demandeur,  ou  autrement 
dit,  de  se  renfermer  dans  une  sinqilc  négation.  Un  seul  cas 
faisait  exception  :  c'était  celui  où  deux  personnes  étaient  en 
contestation  au  sujet  d'un  usufruit,  soit  pour  le  tout,  soit  pour 
une  partie.  Les  Romains  autorisaient- ils  que  le  débat  se  dé- 
roulât en  une  seule  instance?  La  chose  eût  été  toute  naturelle. 
Décernaient-ils  alors  le  nom  de  contravindicatio  à  l'assertion 
positive  dont  arguait  le  défendeur,  ou  employaient-ils  un  terme 
autre?  A  cet  égard  je  n'ose  me  prononcer. 

11  est  possible  que  la  contravind.  eût  encore  d'autres  consé- 
quences que  celles  que  nous  venons  d'indiquer.  L'exposition 
qu'en  fait  Gaius  nous  la  montre  comme  une  partie  indispen- 
sable du  débat.  Obligé  toujours  de  contre-revendiquer,  le 
défendeur  se  trouvait  donc  dans  l'alternative  ou  de  s'attribuer 
à  lui-même  la  propriété  et  le  cas  échéant  de  se  faire  repré- 
senter par  le  prétendu  propriétaire  au  nom  duquel  il  possédait, 
ou  d'abandonner  la  chose.   L'exemple  de  Vin  jure  cessio  coii- 


('")  RuDORFF ,  R.  E.  G.  11 ,  p.  131  et  Bethmann  Hollweg  ,  Rom.  Civil- 
pr.  I ,  p.  140  parlent  ici  d'une  contravind.  mais  c'est  en  méconnaître  la 
nature  propre.  Ils  croient  évidemment  que  toute  opposition  du  défendeur 
dans  les  actions  in  rem  était  appelée  contravindicatio ,  alors  qu'il  est  bien 
certain  que  seule  l'assertion  contraire  positive  et  non  la  simple  négation 
pouvait  prétendre  à  ce  nom.  L'assertion  :  jus  tibi  non  esse  était  tout  aussi 
bien  une  simple  négation  que  :  me  dure  non  oportere ,  et  c'est  pour  cela 
précisément  qu'elle  s'apitclait  negatoria,  et  non  contraconfessoria ,  ce 
qui  sans  cela  eût  été  son  véritable  nom. 
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firme  cette  opinion  (**').  Cependant,  cette  contre-revendication 
forcée  ne  reçoit  d'explication  satisfaisante  que  par  la  condition 
imposée  aux  deux  parties  d'indiquer  la  causa.  La  valeur  du 
moindre  mot  dans  une  formule  d'action  romaine ,  l'importance 
incontestable  que  revêtait  la  causa  aux  yeux  des  deux  parties 
litigantes  (elle  formait  même  l'objet  d'une  demande  toute 
spéciale  adressée  par  le  demandeur  au  défendeur),  excluent 
cette  idée,  adoptée  par  beaucoup  d'auteurs,  que  l'indication 
de  la  causa  ne  serait  autre  cliose  qu'un  vain  ornement  ajouté 
à  la  formule.  Causa,  à  mon  avis,  signifie  ici,  comme  partout 
en  matière  de  propriété ,  le  titre  d'acquisition  ;  et  mon  opinion 
est  corroborée  par  un  renseignement  fourni  par  Tite-Lite  au 
sujet  du  procès  de  Virginie  (note  134).  D'après  cet  auteur, 
le  demandeur,  avant  d'en  venir  aux  formes  solennelles  de  la 
revendication,  expose  réellement  et  d'une  manière  toute  spé- 
ciale, la  causa  de  sa  propriété.  Eu  outre,  la  possibilité  de 
l'existence ,  même  en  droit  nouveau,  d'une  vindico.tio  expressa 
ou  adjecta  causa  ('^''),  vient  encore  à  l'appui  de  mon  assertion. 
Quant  à  la  question  de  savoir,  pourquoi,  étant  donnée  la 
nécessité  de  l'affirmation  de  la  causa,  celle-ci  ne  s'inscrivait 
pas  dans  la  formule  même ,  si  toutefois  elle  y  était  réellement 
omise  (note  116),  c'est  là  un  point  au  sujet  duquel  je  m'abstien- 
drai de  toute  conjecture.  Que  l'on  me  permette  seulement 
d'indiquer  quelques  considérations  qui  auraient  pu  avoir  con- 
tribué à  faire  donner  cette  tournure  à  l'action  ('^'). 


('*')  Gaius,  II,  24  :  Praetor  interrogat  eion ,  qui  cedit ,  an  contra  vin- 
dicet;  qi(o  negante  aut  tacente  tune  ei ,  qui  vindicaverit ,  earn  rem  addicit. 

(•««)  L.  11 ,  §  2.  L.  14,  §  2.  de  exe.  rei  jud.  (44-2).  La  L.  1 ,  §  3.  de  rei 
viud.  (6-1),  quelle  que  soit  du  reste  sa  signification ,  ne  peut  rien  enlever 
à  la  force  probante  de  ces  textes  si  clairs. 

(•")  On  trouve  des  dispositions  analogues  dans  d'autres  législations, 
par  exemple  en  droit  danois.  Si  le  demandeur  indique  une  causa  déter- 
minée, le  défendeur  est  aussi  obligé  de  faire  connaître  la  causa  de  sa 
prétendue  propriété.  Feiedlieb  ,   Abli.   aus  dem  Schleswig'schen  Recht , 
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Rien  n'empêchait  le  défendeur,  qui  n'avait  aucun  droit  de 
propriété ,  de  se  faire  néanmoins  passer  pour  propriétaire  et 
d'alléguer  un  titre  d'acquisition  imaginaire.  Tout  le  monde 
cependant,  n'était  pas  à  même  d'user  de  ce  moyen  de  se 
maintenir  provisoirement  en  possession.  Dès  le  début  donc, 
le  défendeur  était  déjà  plus  défavorablement  partagé  que  de 
nos  jours.  Aujourd'hui,  en  effet,  le  défendeur  peut  se  l)orner 
à  alléguer  Tignorance  du  droit  de  son  adversaire  ou  à  le 
dénier.  Ensuite ,  les  allégations  respectives  des  parties  avaient 
assurément  une  grande  importance ,  même  au  seul  point  de 
vue  de  la  concession  des  vincUeiae.  Le  menteur  alléguait  sans 
doute  régulièrement,  alors  déjà  comme  aujourd'hui,  avoir 
acheté  la  chose  d'un  inconnu,  d'un  voyageur,  etc.  ("*).  L'hon- 
nête homme  déclarait  le  nom  de  son  auteur;  il  l'amenait  même 
avec  lui ,  ou  bien  il  comparaissait  accompagné  de  ses  voisins 
qui  reconnaissaient  sur  le  champ  pour  lui  appartenir  l'esclave , 
le  bœuf,  etc.,  dont  il  était  question.  Si  malgré  l'évidence,  le 
défendeur  s'obstinait  dans  ses  allégations ,  l'affaire  était  solen- 
nellement introduite  et  le  Préteur  n'était  guère  embarrassé 
de  savoir  à  quelle  partie  il  devait  accorder  les  vindiciae  ("^). 


Kiel,  1864,  p.  20,  note  2.  Du  reste  la  logique  même  de  la  revendication 
double  conduit  à  ce  résultat ,  car  comment  le  défendeur  peut-il  prouver 
sa  propriété  autrement  qu'en  alléguant  une  causa  ? 

('♦*)  Sur  la  valeur  de  pareilles  allégations,  v.  L.  5,  C.de  furt,  (6-2)... 
rei  exhibeas  venditorem.  Nani  a  transeunte  et  ignoto  te  émisse  dicere  non 
convenu  volenti  evitare  aliénant  bono  viro  snspicionem. 

(•♦')  C'est  à  mon  avis,  une  erreur  fondamentale  d'enseigner  (v.  notam- 
ment Bethmann  Hollweg  ,  Rom.  Civilproc.  I,  p.  144-182)  que  le  Préteur 
accordait  toujours  les  vindiciae  au  possesspur,  et  que  la  possession  déter- 
minait en  même  temps  à  qui  incombait  le  fardeau  de  la  preuve.  Cette 
erreur  que  Eck  seul  (1.  c.  p.  11)  a  su  éviter,  provient  de  ce  que,  sans  fon- 
dement aucun,  l'on  applique  au  J2<diciu)n  duplex  de  l'époque  ancienne  ce 
qui  n'est  vrai  que  du  jtidicinni  simplex  du  droit  nouveau.  Dans  celui-ci  ne 
figurent  qu'un  demandeur  et  un  défendeur,  la  possession  décide  du  rôle 
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Il  en  était  de  même  du  juge.  Moins  esclave  de  la  théorie  rigou- 
reuse des  preuves,  le  juge  romain,  sans  aucun  doute,  pesait 


respectif  des  parties.  Si  la  possession  est  douteuse,  elle  se  trouve  bientôt 
fixée  au  moyeu  d'un  interdit  retinendae  possessionis .  Dans  \e  judiciuyn 
duplex,  au  contraire,  chacune  des  parties  était  demanderesse;  chacune 
d'elles  opposait  à  l'autre  une  allégation  indépendante  :  il  en  résultait  évi- 
demment que  chacune  avait  à  établir  le  fondement  de  son  allégation. 
Qu'eût-il  servi  d'imposer  comme  obligation  au  contre-revendiquant  d'avoir 
à  s'affirmer  comme  propriétaire ,  s'il  lui  eût  été  permis  ensuite  de  se  bor- 
ner à  dénier  le  droit  de  propriété  de  l'adversaire?  La  contravindicatio 
n'aurait  plus  eu  de  but  et  l'on  eût  pu  s'en  tenii-  à  une  simple  négation. 
Mais  la  contratind.  avait  un  sens  ;  combinée  avec  la  nécessité  de  la  causa , 
elle  permettait  au  juge  d'amener  la  manifestation  de  la  vérité,  (p.  102). 
Cela  étant,  l'état  de  possession  était  parfaitement  indiÔérent,  et  l'on 
comprend  fort  bien  que ,  sauf  pour  quelques  cas  déterminés  par  la  loi , 
l'on  ait  pu  s'en  remettre  entièrement  à  l'appréciation  du  Préteur  pour 
la  concession  des  vindiciae.  C'est  ce  qui  résulte  de  Gaius  ,  IV,  16 , 
pour  peu  qu'on  veuille  le  comprendre  sainement  :  intérim  aliquem  (donc 
pas  absolument  le  possesseur  actuel)  possessorem  constituebat  eumque  ju- 
bebat  praedes  adveksabio  (et  non  actori)  dare  litis  et  vindiciarum.  Grâce 
à  cette  liberté  d'appréciation ,  le  Préteur  ne  devait  pas  avoir  uniquement 
égard  au  seul  fait  de  la  possession  :  il  n'en  était  pas  réduit  par  conséquent , 
si  la  i)Ossession  lui  paraissait  douteuse ,  à  la  soumettre  à  une  instruction. 
11  pouvait  encore ,  en  donnant  les  vindiciae ,  tenir  compte  de  toutes  les 
preuves  offertes,  et  il  était  libre,  sous  ce  rapport,  de  se  laisser  guider 
par  le  degré  de  confiance  que  lui  inspiraient  les  parties  et  leurs  auteurs , 
et  par  la  solvabilité  des  praedes  qu'on  lui  présentait.  En  un  mot ,  il  pou- 
vait agir  avec  cette  pleine  liberté  si  bien  décrite  par  la  L.  3,  §  4  de  lili. 
exh.  (43-30)  et  que  l'on  ne  peut  qu'approuver.  Un  pareil  pouvoir  entre 
les  mains  du  Préteur,  eût  présenté  un  grand  danger,  si  les  vindiciae 
avaient  dégagé  le  possesseur  actuel  de  tout  devoir  de  preuve.  Par  le  fait 
même,  l'adversaire,  dans  beaucoup  de  cas,  eût  été  condamné  d'avance. 
Il  n'y  avait  qu'un  seul  cas,  et  il  devait  certes  se  présenter  rarement,  où 
les  vindiciae  donnaient  à  celui  qui  les  avait  obtenues  l'avantage  de  pou- 
voir conserver  la  chose ,  c'était  le  cas  où  les  deux  parties  succombaient 
dans  le  procès.  (Note  130). 
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et  comparaît  la  vraisemblance  des  deux  caiisae ,  il  demandait 
aux  auteurs  respectifs  des  parties ,  amenés  devant  lui ,  comment 
ils  avaient  obtenu  la  chose.  Nul  doute  que  régulièrement  cette 
recherche  ne  lui  fît  découvrir  la  vérité ,  c'est-à-dire  qui  avait 
soustrait  la  chose  litigieuse.  Mais  alors  même  que  le  deman- 
deur n'aurait  abouti  qu'à  démontrer  que  le  défendeur  mentait , 
il  lui  suffisait  de  prouver  à  moitié  sa  causa,  pour  avoir  le 
bénéfice  de  la  preuve  complète.  Du  moment  qu'il  prouvait 
avoir  acheté ,  tandis  que  le  défendeur  ou  ses  auteurs  ne  pou- 
vaient justifier  de  leur  possession ,  tout  doute  devait  dispa- 
raître de  l'esprit  du  juge  sur  le  point  de  savoir  si  les  auteurs 
du  demandeur  et  leurs  auteurs  avaient  eu  réellement  la  pro- 
priété C^").  En  d'autres  termes,  déjà  dans  la  procédure  an- 
cienne ,  la  revendication  doit  avoir  eu  souvent  l'effet  de  l'action 
publicienne.  Mais  pour  (qu'elle  eût  cet  efi'ef ,  pour  que  le  rap- 
port respectif  des  parties  avec  la  chose  fût  constaté,  il  était 
indispensable  que  l'une  et  ^l'autre  indiquassent  leurs  causae. 
Lorsque  l'action  publicienne  eut  été  introduite  et  que  le 
caractère  relatif  du  droit  de  propriété  eut  par  là  été  consacré 
dans  une  forme  plus  assurée  et  mieux  réglée  que  celle  que  lui 


(ISO)  V.  par  exemple  Suétone,  Galba ,  c.  7  :  Cum  de  proprietate  jumenti 
quaereretur  levibus  UTRIMQUE  argumentis  et  testibus  ideoque  diffîcili  coii' 
jectura  veritatis  ita  decrevit.  Comp.  Get.lius,  XIV,  2,  26.  Dans  la  procé- 
dure anglaise,  d'après  Gneist,  Seligoverncinent  p.  80,  la  question  sou- 
mise aux  jurés  ne  tendait  pas  non  plus  à  savoir  si  le  demandeur  avait  la 
propriété ,  mais  :  utrum  A  vel  B  majus  jus  habeat  in  terra  illa.  Le  rôle 
des  auteurs  respectifs  présente  la  même  importance  dans  toutes  les  légis- 
lations. V.  par  exemple,  le  droit  russe  ancien  :  Krit.  Zeitsch.  fur  Rechts- 
vnssenschaft  und  Gesefsgebung  des  Auslandes ,  XII ,  p.  73.  «  On  demandait 
"  au  possesseur  illégitime  d'où  il  tenait  la  chose,  c'est-à-dire  qui  était 
..  son  répondant.  Cette  ancienne  rm-mrfîc««/o  du  droit  russe ,  conduisait 
»  toujours  à  la  découverte  du  voleur.  »  On  trouve  la  même  idée  dans 
Plaute,  Cure,  IV,  2,  12.  'Nec  vobis  autor  nllus  est  nec  vostnet  estis  ulli, 
c'est-à-dire  la  chose  est  volée. 
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ofifrait  l'appréciation  individuelle  du  juge  ,  l'un  des  motifs  qui 
rendait  nécessaire  l'indication  de  la  ccaisa  vint  à  tomber.  Le 
second  disparut  en  même  temps  que  disparurent  les  vindiciae. 
Aussi  la  procédure  nouvelle  abandonna-t-elle  entièrement  cette 
idée  du  droit  ancien  ('^').  La  contravindicatio  n'était  plus  né- 
cessaire, sans  causa  elle  était  dépourvue  de  toute  signification. 

Nous  avons  essayé  d'expliquer  la  nécessité  de  la  contravind. 
Peu  importe  du  reste  la  valeur  de  cette  explication.  Il  nous 
suffit  d'avoir  démontré  que  l'institution  'pouvait  fonctionner 
telle  que  nous  l'avons  décrite.  Sous  ce  rapport  elle  apparaît 
comme  un  complément  indispensable  de  la  procédure  romaine 
ancienne.  Tout  en  s'écartant  du  principe  de  l'unité  de  la  de- 
mande, l'institution  nous  offre  une  preuve  nouvelle  du  prix 
que  les  juristes  anciens  attachaient  aux  intérêts  de  la  vie,  plutôt 
que  de  les  sacrifier  aux  exigences  d'une  logique  malsaine.  Le 
procédé  mis  en  œuvre  par  les  juristes  pour  atteindre  leur  but, 
grâce  auquel,  malgré  la  dérogation  qu'ils  durent  consacrer, 
ils  surent  maintenir  sauve  l'unité  du  procès ,  et  permettre  au 
juge  de  vider  le  procès  par  un  seul  jugement ,  est  un  éloquent 
témoignage  de  leur  profonde  habileté  à  manier  les  formes  de 
la  procédure. 

Résumons-nous.  J'ai  voulu  établir  qu'au  point  de  vue  du 
conflit  des  droits  de  deux  parties  dans  un  même  procès ,  le  sys- 
tème de  la  défense  directe ,  par  dénégation ,  peut  avec  avantage 
soutenir  la  comparaison  avec  le  système  des  exceptions.  Je 
crois  avoir  réussi.  L'habileté  des  juristes  anciens  suppléa  au 
manque  d'élasticité  et  d'étendue  du  système.  Nous  en  avons 
apporté  quelques  preuves.  Combien  d'autres  nous  restent  in- 
connues. Mais  ce  que  nous  avons  dit  suffit  pour  démontrer  que 
les  juristes  anciens  dominaient  parfaitement  la  procédure.  Les 


('*')  Le  possesseur  n'est  plus  eoutraint  d'indiquei*  son  titre,  L.  12. 
Cod.  Theod.  de  fide  test.  (11-30)  (Comp.  cepend»  la  L.  1 ,  ibid.)  ou  la 
partie  qu'il  possède  L.  73,  pr.  de  reiv.  (6-1). 
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formes  du  procès  ne  purent  jamais  les  empêcher  d'atteindre 
le  but  qu'ils  se  proposaient  dans  la  procédure.  Si  tant  de  causes 
de  libération  du  défendeur  ont  la  forme  de  Veccceptio,  c'est-à- 
dire,  n'ont  été  introduites  que  plus  tard,  c'est  que  l'époque 
ancienne  n'avait  pas  rou/u  les  introduire,  et  nullement  qu'elle 
ne  l'ait  pas  j)m.  Lorsque  le  Préteur  choisissait  pour  elles  une 
forme  tout  à  fait  neuve,  celle  de  Vexcc2:)tio,  ce  n'était  point  à 
raison  de  Tinsuffisance  de  la  forme  ancienne  ni  à  cause  de 
Tutilité  de  la  forme  nouvelle  ;  c'est  que  la  libération  ipso  juee 
et  Vactio  in  jus  concepta  étaient,  comme  leur  nom  l'indique, 
des  idées  spécifiques  du  droit  civil,  et  qu'à  un  changement  dans 
les  formes  de  l'action  devait  correspondre  un  changement  dans 
les  formes  de  la  défense. 

Sous  un  seul  rapport,  la  forme  nouvelle  semble  avoir  sur- 
passé la  forme  ancienne.  L'effet  de  la  négation  est  toujours 
absolu,  elle  nie  absolument  l'existence  du  droit  prétendu  par 
le  demandeur,  quelle  que  soit  la  nature,  relative  ou  absolue,  de 
ce  droit.  Mais  Vexcepfio  peut  contester  l'efficacité  du  droit 
non  seulement  d'une  manière  absolue ,  mais  aussi  d'une  manière 
relative,  c'est-à-dire,  seulement  vis-à-vis  du  défendeur.  Nous 
en  trouvons  un  exemple  en  matière  d'obligations  dans  les 
exceptions  qu'un  débiteur  solidaire  peut  tirer  d'un  pacte  rémis- 
soire  absolu  (in  rem)  ou  relatif  (in  personam).  L''eocceptio  per- 
met ainsi ,  dans  un  seul  et  même  procès ,  de  faire  porter  le 
débat,  en  même  temps ,  sur  le  côté  absolu  et  relatif  des  droits. 
L'acheteur,  par  exemple,  qui,  pour  un  motif  quelconque,  n'est 
pas  devenu  propriétaire  de  la  chose  par  la  tradition ,  reconnaît 
à  son  vendeur  la  propriété  de  la  chose  sur  la  revendication 
que  ce  dernier  intente  contre  lui ,  mais  il  en  repousse  les  con- 
séquences quant  à  lui ,  en  invoquant  son  contrat.  Réduit  à  une 
défense  directe ,  en  forme  de  dénégation,  sa  défense  aurait  été 
])aralysée.  On  ne  peut  nier  la  proi)riété  d'une  manière  relative. 
L'acheteur  ne  pouvait  donc,  dans  la  procédure  ancienne,  lors- 
que le  vendeur  lui-même  se  proposait  de  l'évincer  de  la  chose, 
écarter  l'action  en  invoquant  l'obligation.  Celle-ci  laisse  intact 
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la  propriété  :  il  devait  rendre  la  chose  sauf  à  réclamer  ensuite 
du  vendeur  le  double  au  moyen  de  Yact.  auctoritatis. 

Ici  encore,  devant  Timpuissance  de  la  forme,  le  droit  ancien 
a  su  accueillir  une  défense  dont  il  reconnaissait  du  reste  la 
légitimité.  La  preuve  en  est  quïl  sut  fort  bien  trouver  la  forme 
nécessaire  pour  permettre  au  défendeur  de  se  prévaloir  de  l'usu- 
fruit qui  lui  appartenait.  Or,  en  fait,  l'usufruit  ne  soulève 
également  (ju'un  obstacle  relatif  qui  existe  uniquement  dans  la 
l)ersonne  de  ce  défendeur.  Si  dans  d'autres  cas  le  di'oit  ancien 
n'agit  pas  de  même,  c'est  qu'il  vit  des  inconvénients  dans  cet 
entrecroisement  d'éléments  absolus  et  relatifs  dans  un  seul  et 
même  procès.  Xous  le  démontrerons  plus  tard  (§  65).  Le  tableau 
suivant  donne  l'ensemble  des  conclusions  de  nos  recherches. 
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II.   Défense  en  forme  cV action. 

Commeuçous  par  examiuer  comment  il  faut  la  concevoir. 

Il  ne  peut  être  question  de  défense  eu  forme  d'action  que  là 
où  le  seul  but  du  demandeur  est  d'écarter  une  demande  éven- 
tuelle de  son  adversaire.  Tel  est  le  cas  de  la  restitutio  in  inte- 
fjrum.  Parmi  ces  actions  figurent ,  par  exemple ,  les  condictions 
l)our  défaut  de  cause ,  l'action  qnocl  metus  causa  et  d'autres. 
Tout  autres  sont  les  actions  nées  d'actes  bilatéraux,  par  les- 
(luelles  chaque  partie  poursuit  le  droit  qui  lui  est  propre,  par 
exemple ,  l'acheteur  sur  la  chose ,  le  vendeur  sur  le  prix.  En 
effet,  chacun  de  ces  droits  existe  par  lui-même,  et  non  pas 
seulement  pour  anéantir  le  droit  adverse;  ils  peuvent  être 
exercés  en  même  temps,  et  la  circonstance  que  l'on  peut  les 
opposer  entre  eux  sous  forme  d'exception  (par  la  rétention), 
ne  leur  imprime  pas  un  caractère  particulier.  Là ,  nous  sommes 
en  présence  d'une  action  avec  but  défensif,  ici  d'une  exception 
avec  but  offensif;  là  il  s'agit  de  faire  valoir  d'avance  une  ex- 
ception, ici  une  action. 

Le  droit  romain  connaît  deux  classes  de  ces  actions  exclusi- 
vement défensives.  Les  unes  sont  des  créations  du  droit  ancien 
et  n'ont  point  passé  dans  le  droit  nouveau.  Les  autres,  bien 
que  connues  déjà  du  droit  antérieur  pour  quelques  cas  d'appli- 
cation, ne  se  sont  complètement  développées  que  dans  le  droit 
nouveau.  Les  actions  de  cette  dernière  classe  ne  nous  présen- 
tent donc  qu'un  intérêt  secondaire.  Nous  les  examinerons  plus 
tard  et  aborderons  ici  les  actions  de  la  première  catégorie  : 
elles  forment  le  véritable  objet  de  notre  étude. 

Le  cours  du  temps  amena  pour  les  Romains  la  nécessité  de 
restreindre  dans  une  foule  de  cas  l'autonomie  des  personnes 
privées  telle  qu'elle  était  reconnue  dans  la  loi  des  XII  tables 
et  était  restée  intacte  pendant  plusieurs  siècles.  On  dut,  par 
exemple,  prescrire  au  testateur  une  mesure  au  delà  de  laquelle 
il  ne  pouvait  faire  de  legs ,  ou  bien  prohiber  certains  contrats. 


108  LIV.  n.  —  I<5  PAET.  —  TITRE  Hl.  —  TECHNIQUE. 

Seulement ,  au  lieu  de  suivre  alors  la  voie  qui  nous  paraîtrait 
aujourd'hui  la  plus  naturelle  et  même  la  seule  concevable  :  celle 
d'une  défense  légale  sous  peine  de  nullité  {lex  j)cr'fecta),  en  vrais 
Itomains,  on  prit  un  biais.  On  maintint  l'acte  juridique  intact 
dans  sa  validité  abstraite,  mais  on  punit  celui  qui  tentait  de 
le  réaliser  (lex  minus  quam  perfecta)  C"^-).  On  suivit  cette  voie 
avec  une  telle  logique  que  le  Préteur  accordait  sans  hésiter 
une  action  tirée  de  l'acte  juridique.  C'était  par  cela  même 
ordonner  au  juge  de  condamner  le  défendeur.  Mais  cette  vic- 
toire coûtait  cher  au  demandeur,  car  ce  qu'il  avait  obtenu ,  il 
devait  le  rendre  au  quadrwple  au  défendeur.  C'est  l'action  qui 
était  dans  cette  circonstance  accordée  au  défendeur  que  nous 
allons  examiner. 

Sa  forme  régulière  ('^')  parait  avoir  été  celle  de  la  legis  actio 
jier  manus  injectionein.  La  lex  Furia  testamentaria ,  la  lex 
Marcia  de  usuris  ('^'),  ainsi  que  l'institution  du  quadruplator, 
dont  nous  parlerons  plus  loin,  attestent  qu'elle  tendait  à  la 
peine  du  quadruple.  Le  fait  qui  donnait  lieu  à  l'application  de 


("'°)  Ulp.  Fr.  Proeni.  §  2.  Minus  quant  perfecta  lex  est,  quae  vetat 
aliqnid  fieri,  et  si  facluni  sit  non  rescindit ,  sed  poenam  injnngit  et,  qui 
contra  legem  facit,  qualis  est  Furia  testamentaria ,  quae  plus  quani  mille 
asses  legati  nomine  tnortisve  causa  prohibet  capere  praeter  exceptas  per- 
sonas ,  et  adversus  eum ,  qui  plus  ceperit ,  quadrupli  poenam.  constituit. 
V.  un  exemple  déjà  mentionné  (lex  Licinia)  T.  II,  p.  146,  et  un  autre 
§  65,  notes  346-347.  Plusieurs  autres  se  trouvent  dans  les  sources  de  Jus- 
tinien,  par  exemj)le,  L.  3  de  litig.  (44-6).  L.  11  pr.  de  divort.  (24-2). 

(•")  C'est,  du  moins,  ce  que  l'on  peut  conclure  de  Plautb,  Persa  I, 
2 ,  18  :  ubi  quadruplator  (V.  plus  loin)  quoipiam  injexit  manum.  Gaius, 
IV,  22  ,  33  mentionne  trois  cas,  celui  de  la  lex  Furia  testamentaria ,  de  la 
lex  Furia  de  sponsu,  et  de  la  lex  Matxia. 

(■5*)  V.  Ulp.  Fr.  Proœm.  §2  ,  Caton  de  re  rust.  Proœm...  foenerato- 
rem  quadrupli.  PsEDDO-AscoN.  (Oeelli,  p.  110)  combiné  avec  Gaius,  IV, 
23  :  adversus  foeneratores .  PsEtJDO-AscoNiL"S  ajoute  encore  le  cas  de  perte 
au  jeu  (aléa). 
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cette  peine,  est  désigné  tantôt  sous  le  nom  de  eœiyere,  tantôt 
sous  celui  de  capere  (^"^).  La  première  de  ces  expressions  peut, 
à  la  rigueur,  être  rapportée  au  fait  d'exiger  en  Justice,  mais 
la  seconde  échappe  à  cette  interprétation  et  tend  à  prouver 
que  l'esprit  de  la  loi  considérait  comme  une  infraction  la  sim- 
ple acceptation  des  choses  dues.  Nous  essaierons  plus  loin  de 
justifier  cette  disposition  qui  paraît  choquante  au  premier 
abord. 

Il  ne  peut  y  avoir  de  doute  sur  le  but  que  l'action  voulait 
atteindre.  Ce  que  Vexceptio  procurait  directement,  elle  cher- 
chait à  le  réaliser  d'une  manière  indirecte  :  paralyser  le  créan- 
cier dans  l'exercice  de  son  droit.  Le  moyen,  on  en  conviendra, 
était  des  plus  efficaces,  car  c'eût  été,  pour  un  créancier,  faire 
preuve  de  bien  peu  de  bon  sens  que  de  réclamer  une  chose 
avec  la  perspective  de  devoir  la  restituer  au  quadruple.  C'est 
ainsi  que  l'on  a  pu  dire,  bien  qu'inexactement,  que  la  loi  qui 
servait  de  base  à  la  demande  avait  prohibé  l'acte  juridique 
lui-même,  tandis  qu'en  réalité  la  prohibition  ne  s'appliquait 
qu'à  l'exécution  de  l'acte. 

Plus  tard,  un  sentiment  plus  perfectionné  du  droit,  l'esprit 
juridique  moins  conservateur  de  l'époque  postérieure  firent 
abandonner  cette  forme  C^").  La  contrainte  indirecte,  sous  la 
forme  de  l'exception,  remplaça  la  contrainte  directe. 

D'après  sa  nature  juridique,  notre  action  doit  être  rangée 
parmi  les  actions  pénales,  et  pour  la  distinguer  des  autres, 


(•s*)  Gaitjs,  n,  225  capere...  IV,  22...  exegisset,  23...  ecregissent...  cepis- 
set.  Ulp.  loc.  cit.  capere. 

('56)  Cette  forme  se  représente  du  reste  assez  fréquemment  dans  l'histoire, 
par  exemple,  dans  le  droit  iiublic  de  Rome  (ce  fut  de  cette  manière  que 
Sylla  paralj'sa  le  droit  d'intercession  des  triljuns),  et  dans  le  droit  canon. 
Celui  qui  a  promis  des  intérêts  sous  serment  est  contraint  par  le  tribunal 
ecclésiastique  de  les  payer,  mais  ensuite  celui  qui  les  a  reçus  est  contraint 
de  les  restituer,  c.  6,  X.  de  jurej.  (2-24).  —  C'est  une /e^»  minus  quant 
perfecta  du  droit  canon. 
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nous  ajouterons   qu'elle  est  une  action  pénale  de  'procédure. 

Elle  n'a,  en  eflfet,  qu'un  simple  but  de  procédure,  celui 
d'élever  une  exception,  d'empêclier  l'exercice  d'un  droit  en 
justice.  Le  délit  qu'elle  doit  réprimer  présente  une  certaine 
analogie  avec  le  cas  où  l'on  agit  au  mépris  d'une  exception 
éventuelle  ('^^),  on  pourrait  l'appeler  :  dolus  processif,  un  dol 
de  procédure,  car  intenter  une  action  que  la  loi  condamne 
constitue  un  dolus,  une  fraus  ('^*). 

L'action  dont  il  s'agit  prenait,  dans  certaines  circonstances, 
une  physionomie  toute  particulière.  Le  débiteur,  craignant  la 
vengeance  du  créancier,  pouvait  hésiter  à  s'en  servir.  Cette 
considération  amena  le  législateur  à  l'accorder  à  toute  per- 
sonne qui  voudrait  l'intenter  dans  le  cas  où  celui  qui  y  était 
directement  intéressé  renonçait  à  en  faire  usage.  Pour  en  aug- 
menter l'effet  préventif,  il  en  fit  une   action  populaire  (^^®). 


(•*')  L.  2  ,  §  5  de  doli  exe.  (44-4).  Dolo  facit ,  quicimque  id,  quod  qitaqua 
excejttione  elidi  potest,  petit.  L.  1 ,  §  1 ,  L.  8  pr.  ibid.  :  dolo  facit,  qid  petit 
quod  redditurus  est. 

(■58)  C'est  ce  qu'établit  indirectement  la  lex  Falcidia,  laquelle  fait  évi- 
demment allusion  à  la  loi  Furia  en  disant  :  eam  pecuniam  sine  fraude 
SUA  copere  liceto,  L.  1  pr.  ad  L.  Falc.  (35-2).  Pour  expliquer  la  peine  du 
quadruple,  Rudorff,  Rom.  R.  G.  I,  p.  46,  note  7,  soutient  qu'il  y  a  vol 
dans  l'espèce;  par  exemple,  daus  le  cas  de  la  lex  Marcia  (v.  plus  loin); 
V.  aussi  p.  56  où,  à  l'occasion  de  la  lex  Furia  testamentana ,  il  admet  que 
le  fait  constitue  un  vol  manifeste  envers  la  famille  (?).  Il  me  paraît  que 
l'explication  la  plus  naturelle  est  d'admettre  que  les  Romains  voyaient 
dans  le  quadruple,  comme  dans  le  cas  du  furtum  manifestiim,  la  peine 
frappant  la  violation  flagrante  de  la  loi,-  et  dans  le  double,  la  peine  d'une 
.violation  cachée,  telle  que  le  furtum  nec  manifestum. 

(■59)  La  façon  dont  s'exprime  Gaius  ,  L.  3  de  litig.  (44-6)  permet  de  con- 
clure (jue  déjà  la  loi  des  XII  tables  avait  eu  recours  à  ce  moyen.  L'édit  du 
Préteur  recueillit  dans  quelques  cas  cette  idée  antique.  Comp.  par  exemple, 
Vactio  sepulcri  violati ,  qui  est  donnée  d'abord  à  l'intéressé,  et  après  lui , 
à  toute  autre  personne.  L.  .3  pr.,  §  12  de  sep.  viol.  (47-12);  v.  aussi  L.  5, 
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C'était  le  seul  moyen  de  remplir  complètement  le  but  de  la  loi. 
De  cette  façon  le  créancier  ne  pouvait  plus  échapper,  lors 
même  qu'il  eût  mis  le  débiteur  complètement  sous  sa  dépen- 
dance. Le  sort  dont  la  loi  le  menaçait ,  tout  le  monde  pouvait 
le  lui  infliger.  Il  y  avait  une  prime  promise  à  celui  qui  par- 
venait à  compromettre  sa  responsabilité.  Le  débiteur  était 
pour  ainsi  dire  placé  sous  la  protection  publique,  et  de  fait, 
le  moyen  était  aussi  ingénieux  qu'efficace  pour  paralyser  la 
pression  qu'exerçait  sur  lui  le  créancier.  Généralement  il  est 
vrai,  ce  n'était  guère  Ki  le  but  que  l'on  cbercliait  à  atteindre 
en  intentant  pareille  action  ('•^"j.  Loin  d'agir  dans  l'intérêt  du 
débiteur,  le  demandeur  poursuivait  le  plus  souvent  des  fins 
beaucoup  moins  honorables  au  point  de  vue  de  la  morale 
publique,  et  ne  se  laissait  guider  que  par  l'appât  d'un  profil 
personnel.  Mais  le  moyen  n'en  était  pas  moins  efficace.  En 
faisant  mouvoir  des  ressorts  aussi  honteux ,  en  ne  faisant  pas 
appel,  comme  dans  d'autres  cas  semblables,  par  exemple,  dans 
la  postulatio  suspecti  tutôris,  à  des  sentiments  de  haute  mora- 
lité, ceux  de  la  compassion  pour  le  faible,  mais  en  excitant 
au  contraire  un  ignoble  amour  du  lucre ,  la  loi  a  rendu  certain 
le  succès  de  l'institution.  Elle  s'assurait  le  concours  inévitable 
de  toute  l'industrie,  de  toute  l'activité,  de  tout  le  sans  gêne 
que  l'égoïsme  sait  mettre  en  œuvre  lorsqu'il  a  déposé  tout 
sentiment  de  honte.  Le  quadriipîator  ('<=•),  descendu  à  ce  métier 


§  5  de  his  qui  effud.  (9-3).  Justinten  lui-même  y  revint  pour  sanctionner 
la  prohiliition  de  certains  jeux.   L.  1.  Cod.  de  aleat   (3-43). 

('*")  Plaute  le  reconnaît  expressément  dans  le  passage  cité  note  153  : 
narn  publicae  rei  causa  quicunque  id  facit  magis ,  quani  sni  qnaesti...  eion 
civem  et  fidelem  esse  et  boniini. 

{>8')  Le  quadruplator  s'empare  d'un  procès  étranger  (Tite-Live  ,  III, 
72...  INTERCEPTOK  litis  alienae);  il  tire  son  nom  de  la  poena  qu.adrupli 
que  la  loi  commine  dans  plusieurs  cas  (Festus,  v.  Quadrcplatores...  ut 
cas  res  persequerentur ,  quartim  ex  legibus  quadrupli  erat  actio)  ;  ce  sont 
donc  des  cas  où  l'intéressé  d'abord  avait  une  action,  par  exemple,  en 
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honteux ,  devait  pour  Texercer  être  continuellement  à  la  piste, 
il  devait  se  faire  espion  pour  réussir  dans  ses  dénonciations, 
li'histoire  nous  apprend  que  le  métier  fut  exercé  avec  une  telle 
âpreté  que  la  loi  dut  opposer  des  digues  au  mal  qu'elle  avait 
elle-même  déchaîné;  elle  dut  comminer  des  peines  sévères  ('"-) 
pour  empêcher  que  les  innocents  comme  les  coupables  ne  tom- 
bassent également  victimes  des  quadruplateurs. 

C'est  au  moyen  de  traits  épars,  recueillis  dans  les  sources 
qui  nous  les  ont  conservés  à  l'occasion  de  divers  cas  particu- 
liers ,  que  nous  sommes  parvenus  à  tracer  le  tableau  qui  précède. 
L'examen  de  ces  cas  nous  permettra  d'appuyer  nos  explications 
sur  des  textes  positifs. 

Voici  les  diverses  espèces  que  nous  rencontrons. 

1.  La  lex  Furia  testamentaria  C"^).  En  prohibant  que  les  legs 
et  autres  mortis  causa  capiones  dépassassent  un  maximum  de 
1000  as ,  comment  le  législateur  a-t-il  été  amené  à  interdire 
non  seulement  la  poursuite  en  justice,  mais  même  l'acceptation 
(le  capere)  ("^')  d'un  legs  d'une  valeur  supérieure?  Tel  est  le 
seul  point  que  nous  ayons  à  examiner  ici.  Il  eût  suffi ,  semble-t-il , 
de  refuser  toute  action  en  pareille  occurrence.  Il  n'en  est  pas 
ainsi  cependant.    Refuser  l'action,  c'était  dénier  uniquement 


restitution  d'intérêts  illégalement  payés  (Psecdo-Ascon.  [Orelli  110]... 
pecuniae  gravioribus  usuris  feneratae;  Seneque  de  Ijenef.  VII ,  25  indique 
aussi  une  restitution  :  benefîciurnni  suorum  qimdrnplatores).  Le  nom  de 
quadruplatores  ne  peut  tirer  son  origine  de  la  q^tarta  pars  dans  les  crimes 
publics  (Tacite,  Ann.  IV,  20.  Psf.udo  Ascon.  1.  c.)  mais  on  sait  qu'il 
intervenait  aussi  dans  ces  cas.  Cette  appellation  a  été  aussi  emplojx-e  dans 
les  cas  où  Vact.  popularis  ne  tendait  pas  au  quadruple  mais  à  une  somme 
déterminée,  jmr  exemple,  L.  3,  §  12.  cf.  L.  3,  p.  de  sep.  viol.  (47-12). 

('«)  JRuDOBFP,  R.  R.  G.  II,  p.  457  s. 

('")  Les  textes  ont  été  rapportés  ci-dessus. 

('**)  Tel  était  le  terme  de  la  loi ,  il  est  non  seulement  formellement 
attesté  par  Gaius  et  Ulpien,  mais  il  est  même  indirectement  signalé  par 
la  loi  Falcidie  (note  158). 
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toute  contrainte  jicridique  pour  le  paiement  des  legs,  mais 
restait  la  contrainte  morale  et  sociale  ;  le  respect  de  la  volonté 
du  testateur,  la  considération  des  légataires,  les  jugements  du 
monde  s'imposaient  à  Tbéritier.  Pour  paralyser  ces  influences, 
il  ne  restait  à  la  loi  qu'à  interdire  au  légataire ,  sous  la  menace 
d'une  peine,  d'accepter  le  legs  ('"^).  Nous  trouvons  dans  le  droit 
moderne  un  cas  analogue.  D'après  le  droit  canon,  il  suffit 
d'ajouter  un  serment  promissoire  à  un  acte  quelconque  pour 
rendre  celui-ci  susceptible  de  contrainte  juridique.  Des  légis- 
lations modernes  ont,  à  juste  titre,  aboli  cette  règle.  Mais 
leur  probibition  n'apporta  que  de  bien  faibles  entraves  aux 
actes  que  la  loi  voulait  empêcher,  par  exemple ,  à  la  perception 
d'intérêts  usuraires.  L'homme  consciencieux  ol)éit  à  son  ser- 
ment même  lorsqu'il  ne  l'oblige  point.  Comment  prévenir  le 
danger  et  réprimer  l'abus  du  serment?  Quelques  législations 
modernes  ont  répondu  en  menaçant  d'une  peine  le  créancier 
qui  recevrait  un  serment.  C'est  le  moyen  dont  la  loi  Furia 
reconnut  la  nécessité.  Mais  il  y  a  cette  différence  avec  la  loi 
ancienne,  que  ce  n'est  point  le  demandeur,  personne  privée, 
qui  exécute  la  peine ,  mais  l'autorité  publique. 

Nous  ignorons  si  la  lex  Furia  fit  de  l'action  tendant  au  qua- 
druple une  action  populaire.  Mais  ce  dut  être  pour  elle  le  seul 
moyen  d'atteindre  complètement  son  but  ;  cela  est  hors  de  doute. 

2.  La  lex  Furia  de  sponsu  (Gaius  IV,  22) ,  ordonne  au 
créancier  qui  a  reçu  plusieurs  cautions  (""'),  de  partager  l'ac- 


(■^5)  Une  certaine  fonne  de  dispositions  de  dernière  volonté,  le  legs 
conditionis  implendae  causa  datum  (si  A  donne  10,000  as  à  B,  il  sera  mon 
héritier),  réclamait  spécialement  une  pareille  mesure.  Le  légataire,  dans 
ce  cas,  n'avait  aucune  action,  il  n'en  avait  du  reste  pas  Ijesoin,  l'héritier 
était  indirectement  contraint.  Si  donc  le  légataire  voulait  ne  pas  tomber 
sous  le  coup  de  la  loi ,  il  devait  décliner  l'offre  de  10,000  as  que  lui  faisait 
l'héritier  désireux  d'accomplir  la  condition,  et  se  contenter  de  1000  as. 
La  condition  n'en  était  pas  moins  censée  accomplie.  II ,  p.  164,  note  241. 

('«")  Sous  foiTue  de  sponsw  ou  de  fidepromissio .  Gaius,  III,  121.  Quant 
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tion  entre  eux.  En  cas  de  contravention ,  elle  accorde  à  la  cau- 
tion qui  a  dû  payer  plus  que  sa  part,  une  manus  injectio  en 
restitution  du  surplus.  Gaius  seul  nous  renseigne  cette  loi, 
sans  mentionner  toutefois  si  cette  action  tendait  au  quadruple. 
Cela  n'autorise  pas  à  conclure  qu'elle  n'y  tendait  point.  Gaius 
ne  parle  pas  non  plus  de  cette  peine  à  l'occasion  de  la  loi 
précédente ,  et  cependant  nous  savons  pertinemment  par  d'au- 
tres renseignements  qu'elle  existait. 

On  admet  généralement  (^'^'j  que  ces  deux  lois  formaient  des 
dispositions  législatives  diôerentes.  Cela  n'est  toutefois  attesté 
nulle  part ,  et  la  différence  dans  la  désignation  ne  prouve  rien  à 
cet  égard.  On  n'ignore  pas  que  fort  souvent  les  juristes  romains 
traitent  des  chapitres  différents  d'une  seule  et  même  loi ,  comme 
s'ils  constituaient  des  leges  différentes  ("^**).  En  admettant  qu'il 
en  soit  de  même  dans  ce  cas-ci,  et,  je  le  répète ,  rien  ne  nous  en 


aux  fidejv.ssores ,  ni  cette  disposition  ni  la  deuxième  disposition  delà  lex 
Furia  mentionnée  par  Gaitjs  ne  s'appliquait  à  eux.  A  moins  d'admettre 
que  la  loi  elle-même  ait  voulu  laisser  la  brèche  ouverte  pour  ruiner  son 
propre  but,  il  faut  bien  sujpposer  que  la  forme  la  plus  récente  du  caution- 
nement n'existait  pas  encore  alors ,  c'est  peut-être  précisément  à  la  lex 
Furia  qu'elle  dut  son  origine.  De  même  que  l'on  échappa  aux  règles  gê- 
nantes sur  les  legs ,  en  créant  les  fidei-commissa ,  de  même  on  a  pu  tenter 
d'échapper  aux  règles  de  la  lex  Furia,  au  moyen  de  la  fide-jussio ,  c'est-à- 
dire  en  plaçant  toute  confiance  dans  la  conscience ,  et  la  loyauté  (fîdes)  du 
débiteur.  De  même  que  les  fideicommis  furent  plus  tard  pourvus  d'une 
action,  la  fidejussion  aussi  reçut  cette  protection.  Les  dispositions  sur  les 
legs  furent  étendues  aux  premiers;  Vejpistola  divi  Hadrianî  étendit  à  la 
seconde  le  bénéfice  de  division  ;  lui  étendit-on  aussi  l'autre  disposition 
de  la  lex  Furia  (postérieurement  à  Gaitjs  seulement  dans  tous  les  cas)  ? 
cela  dépend  du  point  de  savoir  si  la  L.  25  de  stip.  serv.  (45-3)...  ex  qiio 
tempus  cedat ,  est  interpolée. 

('*V  V.  par  exemple  Rudorff  ,  R.  R.  G.  I ,  p.  51 ,  57,  qui ,  sans  motifs 
suffisants,  attribue  l'une  loi  au  V«  et  l'autre  au  VI*  siècle. 

("'*)  Le  cas  se  présente  même  pour  des  lois  de  l'époque  ancienne,  par 
exemple,  la  lex  Licinia  Sextia. 
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empêche,  nous  nous  trouvons  aussitôt  devant  une  explication 
claire  et  lumineuse  de  la  loi.  Celle-ci  aurait  eu  pour  but  de 
réduire  le  montant  de  certaines  prétentions  :  réduction  des  legs 
à  la  somme  de  1000  as,  réduction  des  cautions  communes  à 
une  part  virile  ("''').  Ces  réductions  devaient  se  faire  dans  la 
forme  en  usage  à  cette  époque,  c'est-à-dire  au  moyen  d'une 
action  récursoire,  au  lieu  d'une  exceptio  {*''>).  Peut-être  la  loi 
s'appliquait-elle  encore  à  d'autres  cas.  Mais  les  sources  que 
nous  possédons  nous  laissent  dans  l'ignorance  à  ce  sujet, 

3.  La  loi  concernant  la  prohibition  de  certains  Jeux  de  hasard. 
Tout  ce  que  nous  en  connaissons ,  c'est  qu'elle  établissait  la 
peine  du  quadruple  ('^^). 

4.  La  lex  Marcia  de  usuris  reddendis.  En  mentionnant  cette 
loi ,  Gaius  ("^)  ne  parle  point  d'intérêts  illégaux,  mais  d'intérêts 
dans  un  sens  tout  à  fait  général,  La  chose  se  comprend  lorsque 
l'on  se  rappelle  que  la  lex  Genucia  avait  absolument  défendu 
de  percevoir  des  intérêts.  Cette  prohibition,  on  peut  le  sup- 
poser d'après  les  explications  qui  précèdent ,  elle  l'avait  traduite 
dans  la  forme  propre  à  son  époque  :  dans  celle  d'une  lex  mimis 
quam  perfecta.  Elle  menaçait  de  la  peine  du  quadruple  qui- 
conque   contreveuait   à  ses  dispositions.    Mais  prohibait-elle 


(»6»)  L'on  pourrait  ainsi  peut  être  s'expliquer  comment  on  en  vint  dans 
les  deux  cas  à  insérer  dans  la  formule  de  l'action  les  motspro  jucUcato, 
bien  qu'il  n'y  eût  lieu  à  cette  insertion  que  dans  la  formule  de  la  loi  Furia 
de  sponsu.  Gaius,  IV,  23,  24. 

("<•)  Dans  le  droit  nouveau  cette  forme  est  remplacée  en  fait  de  legs  par 
le  ipso  jure  minui  de  la  leo^  Falcidia  (note  76)  et  en  fait  de  fidejussio  par 
Veœceptio  dlvisionis  (note  166). 

("»)  PsEUDO  AscoN.  (Orelli,  p.  110);  mentionnée  dans  Plaute,  Miles 
glor.  II,  2 ,  9  comme  lex  talaria.  Justinien  (note  159)  a  seulement  conservé 
Vactio  popularis  tendant  au  simple.  Dans  ce  cas  et  le  cas  suivant  on  trouve 
aussi  l'action  populaire  dans  le  droit  anglais  Brcns,  Zeitscli.  f.  R.  G,  III, 
p.  414. 

('")  Gaius,  IV,  23;  v.  les  autres  textes,  note  154. 
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V acceptation  d'intérêts  ou  simplement  la  réclamation  en  justice? 
Toute  certitude  nous  manque  à  cet  égard.  Nous  en  sommes 
réduits  aux  conjectures,  quant  au  rapport  existant  entre  la  lex 
Marcia  et  la  lex  Gemicia.  La  première,  peut-être  ,  n'avait  trait 
qu'à  la  forme  de  l'action  en  restitution  et  donnait  à  la  place 
de  l'action  accordée  jusque  là  par  la  lex  Genucia,  la  manus 
injectio;  peut-être  aussi  introduisait-elle  un  changement  plus 
radical  et  à  la  défense  de  la  réclamation  en  Justice  substituait- 
elle  celle  de  Vacceptation.  Bref,  il  est  hors  de  doute  quel'action 
tendant  au  paiement  du  quadruple,  accordée  aussi  comme 
action  populaire ,  est  la  forme  la  plus  ancienne  de  la  répression 
des  intérêts  usuraires. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  reçoit  une  confirmation  entière 
dans  le  récit  du  meurtre  du  Préteur  Asellio ,  que  nous  rapporte 
Appien  ('").  C'était  à  l'époque  des  guerres  civiles;  de  nom- 
breux débiteurs  se  trouvaient  hors  d'état  de  payer  les  intérêts 
à  leurs  créanciers.  Quelques  uns,  pour  se  soustraire  à  une 
situation  pénible,  se  retranchèrent  derrière  les  dispositions 
prohibitives  de  la  lex  Genucia.  Tombée  en  désuétude  depuis 
longtemps,  cette  loi  cependant  n'avait  jamais  été  légalemeyit 
abrogée.  On  menaça  donc  les  créanciers  de  leur  faire  ap- 
pliquer les  peines  édictées  par  cette  loi.  Ceux-ci  ne  se  lais- 
sèrent pas  intimider  et  intentèrent  leur  action.  Que  fit  le 
Préteur?  Après  de  vaines  tentatives  de  conciliation,  il  agît 
comme  agirent  plus  tard  les  tribunaux  ecclésiastiques  du  moyen 
âge  (note  156),  et  donna  des  juges  aux  uns  et  aux  autres  (/.'/t- 
a/.//i)wv).  Il  paralysa  l'action  intentée  par  les  créanciers  pour 
obtenir  les  intérêts ,  en  accordant  aux  débiteurs  la  manus 
injectio  (pura)  que  leur  assurait  Ja  loi  pour  obtenir  le  qua- 
druple {"*).  Il  résulte  de  là  que  cette  dernière  action  ne  sup- 


(•")  Appien  de  bello  civili,  I ,  c.  54. 

("*)  Le  motif  du  mécontentement  des  créanciers  était  peut-êti-e  que  le 
Préteur  avait  combiné  les  deux  lois  de  telle  manière  que  tandis  que  la  lex 
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posait  pas  un  paiement  préalable,  effectué  en  exécution  d'une 
condamnation.  Il  suffisait  que  Faction  en  paiement  des  intérêts 
eût  été  intentée.  Instruits  en  même  temps,  les  deux  procès 
suivaient  donc  une  marche  parallèle,  et,  circonstance  qui 
démontre  bien  le  caractère  à'ej:ception  que  j'attribue  à  l'action 
pénale  dont  nous  traitons ,  en  admettant  que  le  même  juge  eût 
été  saisi  des  deux  procès ,  ils  devaient  recevoir  simultanément 
leur  solution  C'^j. 

5.  La  loi  Plaetoria  en  faveur  des  mineurs.  Nous  n'avons 
pas  ici  à  entrer  dans  l'examen  du  fond  même  de  la  loi  ('"*']. 
Ce  qui  nous  intéresse ,  c'est  la  forme  sous  laquelle  elle  cherche 
à  atteindre  sou  but.  Nous  possédons  sur  cette  forme  des  ren- 
seignements moins  précis  que  sur  celle  des  lois  précédentes. 
La  raison  s'en  trouve  peut-être  dans  cette  circonstance  que 
plus  tard,  au  moyen  de  la  restitutio  in  integinan,  le  Préteur 
chercha  à  réaliser  directement  le  même  but.  Mais  en  combinant 
certaines  données  retrouvées  çà  et  là,  on  parvient  cependant 
à  reconstruire  assez  bien  la  forme  perdue. 

Outre  l'infamie  qu'entraînait  la  condamnation  de  celui  qui 
lésait  des  mineurs  en  contractant  avec  eux,  il  y  avait  une 
condamnation  pécuniaire  que  Ton  poursuivait  contre  lui  au 
moyen  de  l'action  puisée  dans  la  loi  (Judiciurn  legis  Plaetoriae), 


Genucia  avait  simplement  défendu  de  recevoir  des  intérêts  sans  comminer 
aucune  peine,  il  avait  transporté  dans  cette  loi  la  peine  du  quadniple 
comminée  dans  la  loi  Marcia  contre  l'usure  dans  le  sens  de  cette  dernière 
loi  —  procédé  qui  était  certainement  injustifiable. 

C^s)  Telle  est  é^^demment  aussi  la  pensée  de  Plaute ,  Persa ,  I,  2,  18, 
dans  la  proposition  de  loi  qu'il  fait  faire  à  Saturion  :  Ubi  quadiniplator 
quoipiam  injexit  manum,  tantidem  ille  illi  tnirsus  injiciat  manuni ,  ut 
aequa  pacti  paetifi  prodeant  ad  trisviros  (éd.  Ritschl). 

("*)  Je  ne  déciderai  pas  si  la  loi  a  prohibé  des  actes  déterminés  (credere 
dans  PsEUDOL,  I,  3,  96;  stipulaH  dans  Pbiscias.  Gr.  Inst.  VIII,  4,  XVIII, 
19)  ou  si  elle  porte  la  défense  absolue  de  causer  préjudice  aux  mineui's 
en  contractant  avec  eux. 
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condamnation  qui  ne  peut  avoir  uniquement  consisté  dans  la 
restitution  du  montant  simple  du  dommage  occasionné  ("'). 
Le  droit  d'intenter  Faction  est  attribué  tout  d'abord  au  mineur, 
il  peut  même  l'intenter  encore  pendant  Tannée  qui  suit  sa 
majorité  (''^).  Ce  droit  est  reconnu  ensuite  à  toute  autre  per- 
sonne qui  prétend  en  faire  usage  (*'^).  Nous  n'insisterons  pas 
sur  le  point  de  savoir  si  un  tiers  ne  pouvait  exercer  l'action 
qu'après  qu'elle  était  prescrite  pour  le  mineur,  ou  s'il  pouvait 
agir  même  avant  ce  temps  en  cas  d'inaction  du  mineur,  comme 
dans  les  cas  de  la  note  159.  Il  est  certain  au  surplus,  que 
plus  que  toute  autre,  cette  action  méritait  d"être  une  action 
populaire.  L'action  protectrice  des  mineurs  dirigée  contre  des 
contractants  de  mauvaise  foi  ne  faisait  ainsi  que  participer  à 
la  laveur  dont  était  entourée  dès  ce  temps  la  postidafio  suspect i 
tutoris,  introduite  pour  protéger  les  impubères  contre  des 
tuteurs  infidèles  ('*^).  Mineurs  et  impubères  étaient  placés 
sous  la  protection  publique. 

J'estime  qu'en  dehors  de  cette    action   le    droit   prétorien 
n'offrait  aucune  autre  protection  en    cette  matière.   D'autres 


('";  Plaute  (note  176)  :  credere  sietcunt  omnes. 

("*)  Le  tempus  legitimum  de  la  L.  19  de  minor.  (4-4);  l'expression 
indique,  de  même  que  Vaetas  légitima,  la  disposition  d'une  lex. 

("»)  Je  tire  cette  conclusion  de  Cicékon  de  nat.  deor.  III,  30  :  judicium 
PUBLicuM  rei  privatae  lege  Plaetoria.  Sous  cette  expression  il  ne  faut  pas 
entendre  une  instance  criminelle.  Cela  ne  saurait  être  douteux  en  présence 
de  la  lex  Julia  munie,  (tab.  Heracl.)  qui  dans  son  chap.  8  rattache  cejudi- 
cium  à  celui  sur  les  injures  et  le  dol ,  et  qui  ne  mentionne  que  plus  tard 
la  condamnation  dans  xxn  judicium  publicum.  Il  a  été  plus  facile  à  Savigny 
Zeitsch.  f.  gescli.  R.  W.  T.  10,  p.  243  de  soulever  ce  doute  que  de  le  jus- 
tifier. L'expression  actio  publica  se  rencontre  aussi  du  reste  pour  une  act. 
popularis,  V.  L.  30,  §  3  de  jurej.  (12-2)  Cf.  L.  1  de  popul.  act.  (47-23), 
et  les  textes  de  la  note  suivante.  —  V.  dans  le  même  sens  Bethmann 
HOLLWEG,  1.  c,  I,  p.  94. 

(««»)  L.  1,  §  6  de  susp.  tut.  (26-10).  §  3  Inst.  de  susp.  tut.  (1-2G)... 
quasi  PUBLICAM  esse  hanc  accusationem ,  hoc  est  omnibus  patere. 
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moyens  purement  défensifs ,  nullités  ou  exceptions ,  étaient 
superflus,  tout  comme  dans  les  cas  cités  plus  haut.  Lorsqu  avec 
la  procédure  formulaire  naquirent  les  exceptions,  lorsque  Ton 
établit  eu  règle  ,  qu'à  celui  qui  avait  une  action  on  devait 
donner,  à  plus  forte  raison,  une  exception  (note  47),  on  appli- 
qua cette  même  règle  à  la  loi  Plaetoria.  Alors,  mais  alors 
seulement,  on  donna  une  exception  aux  mineurs.  Dans  l'opinion 
d'un  grand  nombre  d'auteurs  ('*'j,  cette  exception  date  de  l'épo- 
que de  la  procédure  des  actions  de  la  loi.  Le  mineur  n'avait 
d'après  eux,  qu'à  invo(iuer  la  loi  pour  repousser  l'action.  Mais 
un  texte  de  Gaius  (IV,  lOSj  excluant  Vexceptio  proprement  dite 
pour  la  procédure  ancienne,  on  a  admis  que  ce  moyen  de 
défense  se  produisait  sous  la  forme  d'une  sponsio  préjudicielle. 
On  concluait,  croit-on,  une  sponsio  sur  la  question  de  savoir 
s'il  y  avait  contravention  à  la  loi  (II,  85;  ;  on  nommait  ensuite 
un  juge  et  en  cas  de  réponse  affirmative  à  la  question,  l'action 
contre  le  mineur  était  refusée.  Si  j'entre  ici  dans  quelques 
explications  pour  combattre  cette  opinion,  c'est  moins  à  cause 
de  ce  cas  isolé,  que  parce  qu'on  a  soutenu  que  la  procédure 
ancienne  s'est  en  général  servi  de  ce  moyen  pour  suppléer  aux 
exceptions. 

Eien  ne  justifie  à  mon  avis  cette  manière  de  voir.  Elle  ne 
peut  invoquer  en  sa  faveur,  qu'un  passage  de  Plaute  ,  passage 
dans  lequel  un  mineur,  se  fondant  sur  la  lex  Plaetoria,  se  refuse 
à  accomplir  une  promesse  par  lui  faite  et  offre  de  prouver 
devant  un  juge  que  les  conditions  prévues  par  la  dite  loi  (pré- 
judice causé  doleusement  à  un  mineur;  existent  ('*-). 


('*'j  Cette  idée  exprimée  d'abord  par  Savigxy,  Zeitsch.  f.  gesch.  E.  W., 
T.  10,  p.  248  a  été  trop  bénévolement  accueillie  depuis.  V.  Kjeller, 
rôm.  Civilpr.,  §  36,  Rudoeff,  R.  R.  G.,  II,  p.  94,  et  Bethman-s  Hollweg. 
rôm.  Civilpr.  I,  p.  125.  —  V.  dans  mon  sens  Demelics  ,  Miincb.  Krit, 
Vierteljahrsch.  YIII,  p.  5(X),  et  C.  Sell,  de  exceptionum  usu,  qui  legis  ac- 
tionion  tempore  fuerit.  Bannae  1867,  p.  34,  seq. 

('**)  Plauxe   Rudeus    Y.    3,    24  et  25  :    cedo  quicum  habeam  judicem 
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C'est  là,  clit-on,  une  instance  préjudicielle  sur  I'exceptio 
legis  Plaetoriae.  Mais  pourquoi  ne  pas  admettre  plutôt  que  c'est 
I'actio  legis  Plaetoriae?  L'existence  de  cette  action  nous  est 
historiquement  attestée,  taudis  que  nous  ne  savons  rien  de  cette 
instance  préjudicielle.  On  ne  peut  objecter  qu'il  ne  pouvait 
encore  y  avoir  lieu  d'intenter  cette  action,  puisque  le  mineur 
n'avait  pas  encore  payé.  Nous  avons  vu,  en  effet,  dans  le  cas 
ci-dessus  du  Préteur  Asellio,  que  les  débiteurs  n'avaient  pas 
payé  non  plus  et  que  cela  n'empêcha  point  le  Préteur  de  donner 
un  juge  aux  deux  parties  en  même  temps.  11  y  a  plus,  les  termes 
employés  par  plusieurs  textes  (note  176)  tendraient  à  nous  faire 
croire  que  l'action  pouvait  être  intentée  immédiatement  après 
la  conclusion  de  l'acte  frauduleux  et  avant  toute  réalisation. 
Le  passage  de  Plaute  que  l'on  invoque  devrait  donc  signifier  : 
«  Si  vous  insistez  sur  votre  créance  j'intente  Vaction  legis  Plae- 
toriae »  :  Mais  aucune  des  parties  dans  la  comédie  de  Plaute 
n'avait  besoin  de  se  hâter.  Le  créancier  ne  pouvait  intenter  une 
action,  car  il  était  esclave  et  son  maître  ne  s'était  pas  encore 
fait  connaître;  de  plus,  la  prétention  elle-même  n'était  pas 
même  de  nature  à  devenir  l'objet  d'un  débat  en  justice.  Il  ne 
s'agissait  nullement,  en  effet,  d'une  promesse  civilement  obli- 
gatoire, mais  bien  de  la  promesse  faite  sous  serment,  de  donner 
une  récompense  à  celui  qui  trouverait  un  objet  perdu;  or, 
pareille  promesse  ne  crée  aucun  lien  juridique  ('*^).  Le  Préteur 


«  ni   dolo    malo  instipulatiis  sis  nive  etinm  ditm   siem  quinque   et  viginti 
natus  annos.  » 

(I83J  On  ne  comprend  pas  comment  Sell  puisse  le  contester.  Si  même 
l'expression:  dolo  instipclatus  sis  avait  pu  l'induire  en  erreur,  le  fait 
même  tel  (ju'il  se  passe  sous  nos  yeux  dans  la  comédie  de  Plaute  (V.  2, 
46  8.)  aurait  dû  l'éclairer.  Labrax,  le  prostitueur  que  l'auteur  met  en  scène, 
ne  fait  autre  chose  que  prêter  serment ,  il  n'est  nullement  question  de 
stipulation ,  et  à  peine  la  promesse  faite ,  il  s'en  console  en  se  disant  que 
son  serment  ne  le  lie  point.  Dans  la  contestation  qui  surgit  ensuite  entre 
les  parties  (scène  5j ,  il  n'est  question,  d'un  bout  à  l'autre,  que  du  serment 
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aurait  donc  dû  nommer  m.  juge  pour  écarter  une  prétention 
où  en  droit,  n'existait  pas  et  statuer  préjudicellement  sur  une 
r;;M..^;P'-'»Wa.?Etentre  quelles  part.es  se  sera^^^e 

ce  différend?  Entre  le  mineur  et  son  adversaire  ou  le  maitie 

le    du  -c,?  Kullement,  mais  bien  entre  le  mineur  et  le  premier 

e„u  [ccdo  v^cum.  c'est-à-dire  sùte  nuhi  ali^nem,  î«oo,„n  Ua 

;:  >*oi»)('").  Après  ces  explications,  '1.-  P-^  P-  / 
avoir  de  doute  qu'il  s'agit  ici  non  d'un  procès  qui  va  etie  intente, 
nail  d'an  de  ce  arrangements  si  fréquents  dans  la  vie  romaine, 
îaTs  lesquels  les  parties  s'en  remettaient  à  la  décision  d'arbitres 
Oes  Plumiers  veiuis)  sur  un  point  quelconque  qu'elles  jugeaient 
être  le  nœud  de  leur  différend.  ^ 

Mais  admettons  même  qu'il  s'agisse,  dans  l^espece,  dune 
instance  préjudicielle  sur  Ve.ceptio  le,is  -P'f  »;7; , ^^f  ^;^  ^ 
loi  même  ou  est-ce  le  P-te-  quil'amtimuite^  La  lo  ^  Lb^ 
potbèse  en  elle-même  n'est  point  inacceptable.  Gaics  U".  'j:-) 

ous  apprend  même  qu  elle  s'est  réalisée  dans  un  autre  cas  (-) 
Mais  s'il  en  est  ainsi,  si  la  i«  Plaeto,-ia  s'est  également  servie 
de  Itt  forme,  il  faut  admettre  aussi  que  l'effet  du  pra^ud.- 

::  devait  êire  ici,  tout  aussi  bien  que  dans  le  cas  cite  par 
Gaius  d'amener  une  libération  ipso,,««.  Or,  dans  cette  b,  po- 
thèse,  la  défense  tirée  de  la  loi  Plaetoria  n'aurait  évidemment. 


serment  ciue  Lnbracc  hase  son  refus  (v.  17,  21],  et  JJemone 

«"::  lil  par  ordonner  à  ,on  enclave  (v.  68,  de  remettre  le  serment . 

1  c  aae  l'e,.ception  »e  produisit  au  moyen  d'uue  sro^io  i,,-«ejud..ç.l,s- 
L.  WeTde  la  ontestation  est  ici  Wen  clairement  et  directement  désigne 
S-i° taif  été  question  de  «,o,..o,  il  aurait  fallu  une  ..-oro-o  préalable, 

";,~I;«......  sponsori,,.  Ci  M>„;„nU.o,-iU.  UU:  .»«  XXY  PK.B- 

,LlZ....lare,[uo  ,„»«■,.„..  ..  .x  B.  .kob  pk^boictcm  st.  ,  e.  . 

judicahan  fmrit,  pr«edUtum  ita  ..0»  esse,  LIBEEiOTR. 
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à  répoque  postérieure,  pu  abandonner  sa  forme  civile  pour 
revêtir  la  forme  prétorienne  de  Vexceptio,  et  c'est  cependant 
ce  qui  a  eu  lieu  ("*").  Le  Préteur  reste  donc  le  seul  que  l'on 
])uisse  désigner  comme  l'auteur  de  cette  exception  préjudicielle; 
l'époque  à  laquelle  elle  aurait  été  introduite  ne  serait  autre 
(jue  l'époque  de  Plaute,  c'est-à-dire  celle  même  où  la  loi  a  été 
faite  ('^').  Il  faut  bien  l'avouer,  cependant,  si  la  loi  eût  vu  dans 
ce  moyen  une  protection  plus  efficace  pour  le  mineur,  elle  eût 
pu  l'adopter  tout  aussi  bien  que  de  recourir  à  une  action  pénale 
tendant  au  quadruple.  Une  autre  loi  l'avait  fait  en  faveur  des 
cautions ,  rien  n'empêchait  la  lex  Plaetoria  d'en  agir  de  même 
en  faveur  des  mineurs.  Ainsi  donc,  peu  après  que  la  loi  s'était, 
à  bon  escient  sans  doute ,  décidée  à  adopter  telle  mesure  plutôt 
que  telle  autre ,  un  Préteur  aurait  pu  tout  aussitôt  bouleverser 
la  loi  dans  une  disposition  aussi  essentielle?  Et  dans  quel  but? 
L'action  en  quadruple  ne  présentait-elle  donc  pas  de  garanties 
suffisantes?  Au  contraire,  elle  était  bien  plus  efficace  que  Vex- 
ceptio.  Loin  d'améliorer  la  loi,  l'innovation  du  Préteur  n'eût 
donc  fait  que  l'affaiblir.  Et  pareil  fait  se  serait  produit  au 
moment  où  la  loi  venait  à  peine  de  voir  le  jour,  et  à  une  époque 
où  la  procédure  des  actions  de  loi  était  en  pleine  vigueur? 
Dira-t-on  qu'il  répugnait  au  Préteur  d'accorder  l'action  pénale? 
Mais  un  siècle  plus  tard  encore ,  le  Préteur  Asellio  donna  dans 
le  cas  analogue  de  la  lex  Marcia  l'ancienne  action  au  quadruple; 
pourquoi ,  lui  aussi ,  ne  donna-t-il  pas  de  préférence  Vexceptio 
préjudicielle?  Enfin,  tous  les  Préteurs  qui  se  sont  succédés, 
auraient  du  admettre  un  système  aussi  bizarre  et  l'innovation 


('**)  L.  7,  §  1  de  excep.  (44-1)  exceptio...  pro  minore  vigmti  quinque 
annis  circumscripto . 

('")  Les  défenseurs  de  cette  opinion  sont  eux-mêmes  unanimes  à  ad- 
mettre que  la  loi  est  traitée  par  Plaute  dans  le  Pseudolus  I,  3 ,  69 ,  comme 
une  loi  nouvelle.  Rudokff,  R.  S.  I,  p.  97.  Puchta  Cursus  der  Inst.  §  299, 
note  f. 
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aurait  pu  prendre  racine  en  si  peu  de  temps  ,  qu'une  comédie 
de  Plaute  ait  pu  parler  de  Texception  préjudicielle  tirée  de  la 
loi  Plaetoria  comme  d'une  chose  parfaitement  entrée  dans  les 
mœurs?  L'histoire  proteste  contre  toute  cette  théorie.  L'ana- 
chronisme est  évident.  On  rattache  au  VP  siècle  une  institution 
qui  appartient  au  VHP,  ou  même  à  une  époque  plus  récente 
encore. 

Les  cas  que  nous  venons  d'expliquer  épuisent,  je  crois, 
tous  les  matériaux  que  nous  rencontrons  dans  les  sources  au 
sujet  de  notre  action  pénale  (^*'*).  Bâtir  des  conjectures  plus 
ou  moins  hasardées  sur  d'autres  cas  possibles,  discuter  des 
questions  dont  la  solution  ne  saurait  être  appuyée  sur  aucune 
preuve,  ne  ferait  que  réduire  l'intérêt  qui  s'attache  à  cette 
étude.  C'est  ainsi  que  nous  nous  bornerons  à  indiquer,  sans 
la  résoudre,  la  question  de  savoir  si  la  peine  éventuelle  du 
quadruple  ne  coïncide  pas,  dans  l'action  prétorienne  quocl 
metus  causa,  avec  l'idée  de  l'ancien  droit,  que  celui-là  mérite  la 
peine  du  quadruple  qui  cherche  à  faire  valoir  une  prétention 
existante  en  soi ,  mais  condamnée  par  la  loi ,  et  qui  s'insurge 
ainsi  ouvertement  contre  la  loi.  (V.  note  158). 

La  seconde  des  deux  classes  d'actions  défensives,  nommées 
ci-dessus  (p.  107),  ne  sera,    ainsi  que  nous  l'avons  dit  déjà, 


('**)  On  ne  peut  invoquer  ici  :  î)  Vact.  popularis  avec  manus  injectio 
tendant  au  quadruple,  mentionnée  par  Pladtk  Truc.  IV,  2,  47-49  et 
dirigée  contre  une  courtisane  o  quae  adiersus  legem  (d'après  Festus  : 
Muneralis ,  et  appelée  par  Plaute  dans  un  autre  passage  :  lex  lenoiiia) 
{accepiti  a  phirimis  pecimiam,  2)  l'action  tendante  au  quadruple,  intro- 
duite d'après  Dion  Cassius,  54,  18,  par  Auguste,  contre  les  orateurs  qui 
en  contravention  à  la  loi  Cincia  avaient  reçu  des  présents ,  3)  l'action  ten- 
dante au  quadruple  donnée  contre  la  cahannia,  dans  l'Edit.  (L.  1,  pr.  de 
calumn.  3-7).  En  effet  toutes  ces  actions  n'avaient  pas  pour  but  d'em- 
pêcher indirectement  l'exercice  d'un  droit  de  créance  existant  en  soi, 
mais  de  punir  un  turpiter  acception. 
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examinée  ici  que  pour  la  distinguer  de  celle  dout  nous  venons 
de  parler. 

Les  actions  de  cette  classe  ont  avec  les  précédentes  cette 
analogie  que,  comme  elles,  elles  s'exercent  en  termes  de  défense; 
c'est  là  leur  but.  Elles  en  diffèrent  en  ce  que  ce  but  ne  con- 
stitue point  leur  destination  exclusive.  Elles  ont  un  domaine 
l)lus  étendu,  des  fonctions  plus  variées.  Elles  diffèrent  encore 
des  actions  précédentes ,  même  au  point  de  vue  de  leur  but,  en 
ce  quelles  ne  remplacent  pas  Veœceptio,  en  rendant  celle-ci 
inutile,  ainsi  que  le  faisait  l'action  pénale.  Nulle  peine  ne  me- 
nace le  créancier  ;  au  pis  aller,  il  ne  sera  obligé  qu'à  restituer. 
C'est  là  une  éventualité  dont  un  demandeur  ne  se  préoccupe 
guère  habituellement ,  avant  d'avoir  intenté  son  action ,  et  puis 
il  peut  toujours  espérer  que  le  défendeur  condamné  n'exercera 
pas  son  recours. 

Dans  tous  les  cas  où  il  pouvait  y  avoir  lieu  d'exercer  cette 
action ,  le  droit  nouveau  donne  une  exceptio  au  défendeur  (note 
47).  Sous  ce  rapport  donc,  c'est-à-dire,  considérée  comme  faisant 
la  fonction  d'exception ,  cette  espèce  d'action  n'a  plus  de  raison 
d'être  dans  le  droit  nouveau.  Mais  tel  n'est  pas  le  cas  pour 
le  droit  ancien.  Du  reste,  à  moins  d'admettre,  erronément  à  mon 
sens,  que  toutes  ces  actions  (même  les  condictions)  ne  datent  que 
des  derniers  temps  de  la  procédure  formulaire,  il  faut  bien 
conclure  qu'aussi  longtemps  qu'elle  maintint  le  principe  :  un 
procès ,  une  demande ,  et  repoussa  les  exceptions ,  la  procédure 
ancienne  a  poursuivi  sous  la  forme  exclusive  de  l'action  le 
même  but  auquel  la  procédure  nouvelle  a  ouvert  la  voie  de 
l'action  et  de  l'exception.  Cette  méthode  répond  entièrement, 
au  surplus ,  à  toutes  les  autres  notions  que  nous  possédons  sur 
le  droit  ancien.  Comparée  à  Veccceptio,  elle  est  un  détour;  mais 
rhistoire  nous  montre  partout  la  voie  la  plus  longue  comme 
le  procédé  le  plus  ancien  ('*").  De  plus  ce  système  du  droit 


('")  Ces  deux  moyens  de  défense  sont  souvent  représentés  comme  se 
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ancien  lui  était,  dans  la  plupart  des  cas,  imposé  par  l'idée  qui 
l'inspirait  tout  entier,  celle  d'une  justice  rigoureuse  dans  la 
procédure  (p.  49  s.).  Ce  n'est  pas  précisément  un  honneur  pour 
le  droit  nouveau  d'avoir  constamment  cherché  à  substituer  l'un 
moyen  de  défense  à  l'autre.  Justinien  et  ses  collaborateurs , 
non  plus,  n'ont  pas  justifié  leur  prétendue  supériorité  sur  la 
jurisprudence  ancienne,  lorsque  effrayés  par  la  complication 
apparente  de  son  mécanisme ,  ils  lui  imputaient  à  grief  de 
reprendre  d'une  manière  absurde  par  telle  action  ce  qu'elle 
avait  accordé  par  telle  autre  C^").  Les  écrits  de  tous  les  juristes 
de  l'époque  ancienne  suffisent  pour  démontrer  l'inanité  de  ce 
reproche. 

Si  maintenant  le  lecteur  veut  se  représenter  à  l'esprit  l'en- 
semble des  explications  qui  précèdent,  il  pénétrera  le  sens  des 
paroles  de  Gaius  que  nous  avons  inscrites  en  tête  de  ce  cha- 
pitre :  NEC  OMNINO  ita,  ut  nicnc,  usus  erat  illis  temporibus 
actionum.  Elles  signifient  non-seulement  que  le  droit  ancien  ne 
connut  pas  d'exceptions  proprement  dites,  mais  qu'en  leur  place 
des  créations  juridiques  autres  lui  permettaient  d'obtenir  les 


trouvant  l'un  vis  à  vis  de  l'autre  dans  un  rapport  diamétralement  opposé. 
Par  suite  d'une  fausse  conclusion  tirée  du  passage  de  la  note  47 ,  on  con- 
sidère l'action  comme  le  moyen  le  plus  énergique ,  l'exception  comme  le 
moyen  le  plus  faible.  Slais  j'espère  que  les  explications  que  j'ai  données  , 
ci-dessus,  sur  le  mécanisme  de  la  procédure  romaine  antique,  ont  sou- 
levé tous  les  doutes  possibles  quant  à  la  succession  historique  de  ces  deux 
moyens.  V.  sur  les  condictions,  Bahr  Anerkennung ,  p.  94,  note  6  et 
Jahrb.  fur  Dogm.  II ,  p.  376-378. 

('*")  L.  2,  Cod.  de  const.  pec.  (4-18)...  Secundian  antiquam  receptUiam 
actionem  res  exigebatur ,  etiani  si  quid  non  fuevat  debitum,  cum  satis  ab- 
surdum.  et  tam  nostris  temporibus  quant  jiistis  legibus  contrariuni  sit  per- 
mittere  per  actionem  receptitiatn  res  indebitas  consequi  et  iterum,  multas 
proponere  condictiones ,  quae  et  pecunias  indebitas  et  promis siones  corrumpti 
et  restitui  definiunt. 
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mêmes  résultats  que  le  droit  nouveau  a  poursuivis  depuis  au 
moyen  des  exceptions. 

Nous  nous  étions  donné  pour  but  de  démontrer  le  mécanisme 
analytique  de  la  procédure  ancienne.  Ce  but ,  nous  Tavons  eu 
constamment  en  vue  depuis  le  §  GO,  et  croyons  Tavoir  atteint. 
Le  moment  est  venu  d'examiner  les  mérites  et  les  défauts  de 
l'institution  dans  son  ensemble. 

Un  esprit  impartial  ne  saurait,  il  me  semble,  se  soustraire  à 
l'admiration  qu'inspirent  tout  d'abord  le  talent  et  l'art  extraor- 
dinaire qui  se  manifestent  dans  la  procédure  ancienne.  Elle 
constitue,  à  mes  yeux,  un  chef-d'œuvre  qui  dépasse  tout  ce  que 
peut  nous  offrir  l'histoire  de  la  procédure,  à  une  époque  quel- 
conque, fût-ce  même  à  la  nôtre.  C'est  un  chef-d'œuvre  dans 
lequel  la  plus  grande  simplicité  de  l'idée  fondamentale  s'allie 
à  la  plus  admirable  logique  d'exécution  et  à  une  inépuisable 
puissance  d'invention  dans  l'emploi  des  moyens.  Il  joint  la  plus 
extrême  finesse  du  détail  à  la  solidité  de  la  charpente  et  à  la 
transparence  de  toutes  les  parties.  C'est  enfin,  une  machine 
ingénieuse  dans  laquelle  éclatent  tout  à  la  fois  l'art  le  plus 
raffiné  et  la  plus  simplicité  la  plus  parfaite. 

Mais  qu'importe,  dira-t-on,  la  valeur  artistique  dans  la  pro- 
cédure? Quel  prix  attacher  à  l'art,  là  où  la  valeur  pratique  et 
l'opportunité  seules  sont  à  rechercher?  L'art  eu  ces  matières 
n'est  que  de  la  recherche.  Les  complications,  les  détours,  les 
répétitions  qu'entraînait  la  procédure  ancienne  étaient  autant 
de  démentis  infligés  à  l'opportunité  et  à  la  valeur  pratique  de 
ses  institutions.  Nos  chemins  de  fer  donnent  une  juste  image 
de  la  voie  que  le  droit  ancien  ouvrait  devant  les  parties  liti- 
gantes.  De  longs  rails  de  fer ,  un  mouvement  en  avant  dans  une 
direction  toujours  invariable,  point  d'échappée  ni  à  droite  ni 
à  gauche;  point  de  halte.  A  tel  moment  il  serait  possible  de 
finir  le  débat. . .  mais  le  train  ne  s'arrête  pas.  Arrivé  à  destina- 
tion, il  faudra  recommencer  le  voyage,  il  faudra  dépenser 
encore ,  il  faudra  de  nouveau  perdre  du  temps  pour  revenir  au 
point  qu'il  a  fallu  dépasser. 
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Ce  sont  là ,  certainement ,  des  inconvénients  que  présente  la 
procédure  ancienne.  Les  chemins  de  fer  ont  aussi  les  leurs,  mais 
ils  sont  compensés  par  d'autres  avantages.  N'en  est-il  pas  de 
même,  ou  plutôt  n'en  était-il  pas  de  même  pour  la  procédure 
de  la  Rome  antique  :  car  c'est  avec  les  idées  de  cette  époque-là 
que  nous  devons  juger  l'institution  et  non  avec  celles  de  notre 
époque.  De  nos  jours  il  en  coûte  beaucoup  pour  poui'suivre  un 
procès  ;  avant  de  l'intenter ,  la  question  des  frais  est  mûrement 
pesée.  Un  principe  d'économie  semble  avoir  fait  une  loi  de 
trancher  en  une  fois  toutes  les  questions  qui  se  rattachent  à 
une  même  contestation  (*^').  Et  cependant,  je  le  demande,  la 
somme  de  travail  (la  seule  considération,  après  tout,  d'après 
laquelle  se  déterminent  les  frais)  est-elle  moindre  lorsque  les 
questions  de  di'oit  sont  traitées  ensemble  que  lorsqu'elles  sont 
traitées  isolément?  Je  crois  la  dépense  de  travail  plus  consi- 
dérable ,  car  les  questions  s'accumulant ,  les  difficultés  augmen- 
tent ;  chacune  d'elles  exige  un  travail  pai-ticulier,  et  par  sur- 
croît, il  faut  encore  veiller  à  ne  pas  les  confondi'e  entre  elles. 
Tel  soulèvera  sans  peine  dix  objets,  l'un  après  l'autre,  qui 
succombera  sous  le  faix  s'il  veut  les  soulever  tous  à  la  fois. 
Il  y  a  bien  plus  encore.  L'expérience  joui-nalière  de  notre  pro- 
cédure nous  offre  un  gi-and  enseignement  au  sujet  de  cette 
accumulation  de  questions  litigieuses.  Aux  motifs  véritables, 
aux  raisons  invoquées  par  la  partie  et  sur  lesquelles  elle  fonde 
l'espoir  du  triomphe  de  sa  cause,  elle  entremêle  d'autres  con- 
sidérations dénuées  de  toute  valeur,  exceptions  de  contrainte, 
de  dol,  d'erreur,  etc.,  qu'elle  serait  elle-même  la  première  à 
répudier,  s'il  n'y  avait  là  une  occasion  ce  se  procurer  du  lest 
sans  frais.  Mais  tout  comme  l'objet  de  prix,  le  lest  a  du  poids  et 
occasionne  des  frais.  Comme  le  plaideur  hésiterait  à  manœuvrer 
tout  cet  appareil  de  procédure  s'il  fallait  le  mettre  en  mouvement, 
non  plus  dans  un  seul  et  même  procès,  mais  comme  à  Rome, 
à  l'époque  ancienne,  dans  autant  de  procès  successifs!  Bien 

('")  Pla>-k,  Mehrheit  der  RecMstreitigkeiten,  p.  70 ^  90. 
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peu  de  ces  exceptions,  objets  des  chicanes  journalières  et  dont 
les  parties  font  les  frais,  seraient  soulevées  sous  forme  d'actions. 
En  oliminaut  ainsi  du  débat  maints  points  de  discussion  sans 
importance  aucune  pour  le  fond  du  procès  ,  le  mécanisme  de  la 
procédure  romaine  ancienne ,  loin  d'augmenter  les  frais ,  les 
diminuait  au  contraire.  Que  voyons-nous  aujourd'hui?  Sous 
prétexte  d'économiser  les  frais ,  les  procès ,  semblables  à  de 
lourdes  charrettes  de  transport,  se  chargent  de  tout  un  bagage 
d'actions  et  d'exceptions;  ils  s'avancent  péniblement,  chaque 
pas  peut  amener  le  désordre  et  la  confusion  :  ils  arrivent  enfin 
au  terme,  mais  souvent  l'idée  claire  de  l'affaire  s'est  effacée 
de  l'esprit  des  juges,  des  avocats,  des  parties  :  tous  ont  eu  le 
temps  de  perdre  patience  et  parfois  même  la  vie. 

Un  point  tout  aussi  important  que  les  frais,  dans  un  procès, 
c'est  la  perte  de  temps.  Plank  (note  191)  élève  contre  le  prin- 
cipe de  la  séparation  des  procédures  le  reproche  que  des  débats 
séparés  exigent  des  comparutions  plus  multiples  et  des  pertes 
de  temps  plus  grandes.  Cette  critique  semble  surtout  fondée 
lorsqu'il  s'agit  d'un  État,  comme  Rome  ancienne,  où  la  procé- 
dure est  basée  sur  des  débats  oraux  et  nécessite  par  conséquent 
la  comparution  personnelle  des  parties.  Mais  le  temps  n'a  pas 
une  égale  valeur  partout.  Le  temps  ne  représente  une  valeur 
économique  que  pour  le  travailleur;  le  travail  seul  est  de  l'ar- 
gent. Le  temps  qu'il  faut  dépenser  à  l'occasion  d'un  procès  n'est 
pas  pour  le  travailleur  une  simple  question  de  convenances 
personnelles,  il  équivaut  à  une  perte  matérielle.  Dès  lors  il  est 
aisé  de  se  rendre  compte  de  Tinflueuce  qu'a  dû  exercer  le  déve- 
loppement de  l'industrie ,  du  commerce ,  le  travail  en  un  mot , 
sur  l'organisation  économique  de  la  procédure,  au  point  de 
vue  du  temps.  Au  lieu  de  comparaître  en  personne,  en  justice, 
les  parties  en  arrivèrent  à  envoyer  à  leur  place  des  représen- 
tants, qui  se  chargeaient  en  même  temps  des  intérêts  de  diverses 
autres  parties  encore.  La  comparution  personnelle  en  justice 
finit  par  disparaître  et  l'instruction  par  écrit  remplaça  l'instruc- 
tion orale.  On  essaya  de  résoudre ,  autant  que  possible,  en  même 
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temps  toutes  les  questions  soulevées  dans  un  même  procès  ("'). 

Mais  clans  une  communauté  comme  Rome  antique,  toutes 
ces  considérations  ne  pouvaient  avoir  un  poids  décisif.  En  effet , 
abstraction  faite  du  travail  agricole,  le  travail  des  esclaves 
y  était  seul  de  l'argent ,  et  le  travail  agricole  lui-même  laissait 
au  cultivateur  libre  assez  de  temps  pour  soigner  ses  affaires 
litigieuses  les  jours  de  marché ,  lorsqu'il  venait  à  Rome.  Une 
modiiScation  dans  l'organisation  de  la  procédure ,  introduite  en 
vue  d'une  économie  de  temps ,  n'eût  donc  excité  qu'un  médiocre 
intérêt,  et  la  question  de  savoir  si  demandeur  et  défendeur 
devaient  vider  leurs  contestations  au  moyen  d'un,  de  deux  ou 
d'un  plus  grand  nombre  de  procès ,  n'eût  guère  rencontré  que 
l'indifférence.  Mais  à  mesure  que  le  territoire  de  l'État  romain 
s'accrut,  à  mesure  que  les  distances  grandirent,  il  fallut  de 
plus  en  plus  compter  avec  le  temps.  Cette  considération  qui 
fut  si  puissante  sur  tout  le  fond  du  droit ,  en  tant  qu'il  pouvait 
être  atteint  par  la  nécessité  de  la  comparution  personnelle 
(III.  350),  devait  bouleverser  en  même  temps  toute  l'organisa- 
tion de  la  procédure,  grâce  aux  progrès  de  la  civilisation  qui 
augmentait  sans  cesse  la  valeur  du  temps  et  développait  de 
plus  en  plus  l'amour  du  bien-être.  Il  ne  fut  plus  indifférent, 
dès  lors,  que  chacun  dût  comparaître  en  personne  en  justice, 
ou  qu'il  pût  sy  faire  représenter.  Le  défendeur  trouva  un 
avantage  à  pouvoir  vider  sa  cause  en  un  seul  procès,  au  moyen 
d'exceptions,  au  lieu  de  devoir  entamer  lui  même  un  procès 
spécial,  selon  l'usage  antique.  Mais  le  droit  romain  ne  s'est-il 
pas  laissé  entraîner  dans  cette  voie,  au  point  de  compromettre 
d'autres  intérêts  non  moins  importants?  A  cette  question,  ce 
sera  notre  troisième  système  qui  apportera  la  réponse. 

I3ien  minimes  donc  sont  les  défauts  apparents  de  la  procé- 
dure ancienne,  si  on  les  envisage  au  point  de  vue  de  l'époque. 


("*;  Tel  est  aussi  le  but  de  Vexcejptio  litis  ditiduae  et  residuae  de  la  pro- 
cédure nouvelle. 
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Et  s'il  suffit,  pour  apprécier  le  mérite  cVune  institution,  de 
comparer  ses  avantages  et  ses  désavantages,  le  jugement  sur 
la  valeur  de  la  procédure  romaine  antique  —  sur  sa  valeur 
artistique  en  même  temps  que  sur  sa  valeur  pratique  pour  la 
vie  romaine ,  —  ne  saurait  être  un  instant  douteux. 

Distinction  exacte  entre  les  différents  aspects  du  rapport 
juridi([ue,  entre  les  demandes  et  les  prétentions  contradictoires; 
restriction  sévère  du  litige  à  un  point  déterminé ,  et  en  même 
temps ,  sur  ce  point ,  la  précision  la  plus  nette  ;  Tattention  du 
juge  tixée  et  mise  à  l'aljri  de  toute  erreur  possible  sur  la  ques- 
tion essentielle  soumise  à  sa  décision;  rapidité,  sûreté  et  sim- 
plicité de  tout  Tappareil  procédurier,  telles  sont  les  qualités 
qui  déterminèrent  la  valeur  pratique  de  la  procédure  romaine 
ancienne,  qui  en  feront  toujours  un  objet  de  recherches  his- 
toriques plein  d'attraits  et  une  source  précieuse  d'instruction. 
;Mais  il  faut  reconnaître  aussi  que  si  jamais  on  put  dire  :  jus 
civile  vigilantibus  scriptum  est  (*^^),  ce  fut  dans  la  procédure 
ancienne.  C'était  une  machine  admirable,  mais  organisée  de 
telle  façon  qu'elle  ne  pouvait  commodément  fonctionner  toute 
seule.  Elle  exigeait  peu  d'efforts  de  la  part  du  juge  auquel  la 
question  à  juger  était  soumise.  De  la  part  du  magistrat  et  des 
parties ,  elle  réclamait  une  attention  profonde.  L'ue  erreur  de 
leur  part,  une  partie  qui  oubliait  de  mentionner  en  temps 
opportun  une  circonstance  pouvant  exercer  de  l'influence  sur 
le  choix  de  la  formule,  une  question  qui  n'était  pas  adéquate 
à  l'état  de  la  chose,  une  maladresse  en  un  mot,  ou  un  écart 
dans  l'instruction  devant  le  Préteur,  véritable  pivot  de  toute  la 
procédure,  la  moindre  petite  faute,  et  le  procès  suivait  sa 
marche,  il  est  vrai,  sans  interruption,  mais  la  cause  était 
perdue.  Ce  défaut,  si  défaut  il  y  a,  est  inséparable  de  l'idée 
du  procès,  et  se  reproduit  dans  notre  procédure  actuelle  aussi 
bien  que  dans  la  procédure  formulaire.   Il  était  assez  grave 


('")  L.  24  in  f.  quae  in  fraud.  (42-8). 
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cependant,  pour  qiril  fût  dangereux  de  s'aventurer  en  justice 
sans  un  guide  sûr  :  le  juriste  devint  indispensable  ('^^).  On 
accepta  volontiers  Faide  du  juriste,  mais  on  ne  laissa  pas  de 
ressentir  quelfiue  ombrage  de  ne  pouvoir  s'en  passer  et  le  lec- 
teur qui  ma  suivi  jusqu'ici  comprendra  maintenant  comment 
a  pu  naître  cette  légende  qui  nous  montre  les  juristes  à  l'époque 
anticjue  faisant  un  mystère  de  la  science  du  droit. 

Pour  quiconque  sait  apprécier  la  haute  influence  qu'exercent 
sur  le  développement  du  fond  du  droit  des  formes  étroites  et 
rigoureuses,  il  sera  inutile  d'expliquer  ou  de  justifier  le  juge- 
ment dans  lequel  je  résume  la  valeur  historique  de  la  procédure 
ancienne  de  Eome  pour  l'ensemble  du  développement  du  droit 
romain  :  Ce  que  le  corps  est  pour  l'esprit,  la  structure  analy- 
tique de  la  procédure  le  fut  pour  Vanalyse  des  idées  —  sans  la 
procédure  antique  de  Rome,  le  droit  romain  actuel  ri  aurait 
probablement  jamais  existé. 


B.  Les  actes  juridiques. 

Corrélation  entre  la  structure  de  la  procédure  et  celle  de  l'acte  juridique. 
—  Principe  de  la  simplicité  de  l'acte.  —  Concentration  de  l'acte  : 
Simultanéité  de  l'acte,  de  ses  conditions  légales  et  de  ses  eflFets.  (Con- 
dition et  dies). 

63.  L'acte  juridique  est  la  forme  dans  laquelle  la  volonté 
individuelle  déploie  son  activité  créatrice  dans  les  limites  qui 
lui  sont  assignées  par  le  droit.  La  volonté  ne  crée  réellement 
qu'en  tant  qu'elle  reste  dans  ces  limites  ;  dès  qu'elle  les  franchit , 
ou  bien  son  action  est  dépourvue  de  tout  effet,  et  ne  produit 
qu'un  acte  vain  et  nul,  ou  bien  cet  effet  se  retourne  contre 


('^*)  Je  me  suis  expliqué  à  cet  égard  au  §  47, 
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elle  en  lui  imposant  la  nécessité  d'anéantir  elle-même  le 
résultat  qu'elle  avait  obtenu  (peine,  dommages-intérêts).  La 
])remière  hypothèse  se  réalise  lorsque  la  volonté  était  en  lutte 
avec  une  règle  du  droit,  la  seconde  lorsqu'elle  en  a  violé  une 
prohibition. 

Les  règles  du  droit  nous  donnent  donc  l'étendue  et  la  mesure 
de  ce  que  peut  la  volonté,  elles  nous  permettent  de  le  déter- 
miner analytiquement.  L'analyse  de  l'acte  juridique  repose 
sur  celle  des  règles  du  droit.  L'acte  juridique  n'acquiert 
une  existence  légale  que  s'il  peut  être  ramené  à  des  prin- 
cipes existants ,  car  ce  qui  n'est  pas  possible  in  ahstracto  ne 
peut  pas  recevoir  une  existence  de  fait.  Mais  le  domaine  du 
possible  s'étend  jusqu'à  la  limite  des  règles  du  droit  reconnues. 
Il  n'existe  aucun  rapport  entre  les  conditions  de  l'action  juri- 
dique et  celles  de  l'action  de  fait.  Il  suffit  que  cette  dernière  ne 
soit  pas  défendue  pour  qu'elle  soit  permise.  Mais  cette  bypothèse 
purement  négative  et  abstraite  de  l'absence  d'une  défense  n'est 
pas  suffisante  pour  l'acte  juridique.  Sa  validité  repose,  non 
point  comme  celle  de  l'acte  de  fait  sur  une  coercition  physique 
mais  sur  la  force  intellectuelle.  Les  conditions  de  validité  de 
l'acte  juridique  sont  toutes  'positives. 

Si  pour  être  valable ,  l'acte  juridique  doit  pouvoir  être  ramené 
à  des  idées  admises ,  doit  pouvoir  être  analytiquement  décom- 
posé, en  d'autres  termes,  si  le  juriste  doit  pouvoir  penser 
l'acte  que  sinon  il  peut  se  refuser  à  reconnaître,  il  semblerait 
que  le  sort  du  commerce  juridique  est  ainsi  arbitrairement 
livré  à  la  pensée  du  juriste.  Mais  les  besoins  du  commerce  juri- 
dique et  sa  puissance  d'invention  sont  toujours  en  avance  sur 
la  pensée  juridique.  Celle-ci,  ce  n'est  point  un  paradoxe,  est 
toujours  en  retard  sur  l'époque  et  sur  la  vie.  Le  sentiment  aussi 
est  le  précurseur  de  la  conscience.  La  vie  ne  doit  pas  attendre , 
c'est  à  la  pensée  juridique  à  la  suivre.  Et  de  fait  il  en  est  ainsi. 
Lorsque  la  contradiction  se  produit  sans  que  la  jurisprudence 
parvienne  à  la  faire  disparaître  en  faisant  un  judicieux  emploi 
des  institutions  existantes  (ce  dont  l'économie  juridique  du 
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droit  ancien  [§  GG]  nous  fournira  de  nombreux  exemples) ,  il 
ne  reste  à  la  jurisprudence  quà  suivre  l'impulsion  de  la  vie 
ï)ratique.  Elle  doit  agrandir  sa  pensée,  élargir  son  horizon 
intellectuel.  Les  premiers  efforts  tentés  pour  introduire  des 
idées  nouvelles  peuvent  échouer  devant  la  résistance  de  la 
jurisprudence,  mais  leur  triomphe  finit  toujours  par  être  assuré. 

Si  l'acte  juridique  doit  pouvoir  être  analytiquement  décom- 
posé, il  n'existe  pas  de  limite,  cependant,  quant  au  nombre 
ni  quant  à  l'espèce  des  notions  qui  peuvent  entrer  dans  la 
combinaison  d'un  seul  et  même  acte  juridique.  A  moins  de 
formes  spécialement  prescrites ,  un  seul  et  même  acte  peut  créer 
les  rapports  juridiques  les  plus  divers.  On  peut  trouver,  par 
exemple,  dans  un  seul  et  même  acte,  le  transfert  de  la  pro- 
priété C^^),  la  constitution  de  servitudes  et  d'hypothèques, 
l'établissement  de  rapports  d'obligation,  la  cession  de  créances , 
la  renonciation  à  des  droits  de  toute  espèce. 

Mais  est-il  bien  exact ,  dans  ce  cas ,  de  dire  qu'il  n'y  a  qu'un 
seul  et  même  acte?  Si  l'on  admet  en  principe  que  l'analytique  des 
actes  juridiques,  leur  individualité  donc,  trouve  sa  base  dans 
les  principes  du  droit,  il  faut  dire  :  Non,  il  y  a,  dans  ce  cas, 
autant  d'actes  juridiques  qu'il  y  a  de  rapports  juridiques.  Tous 
ces  rapports ,  il  est  vrai ,  s'établissent  par  le  même  acte  exté- 
rieur, mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'on  peut  et  que  l'on 
doit  même  les  distinguer  entre  eux,  tout  aussi  bien  que  l'on 
distingue  entre  elles  les  actions  différentes  réunies  dans  un  seul 
écrit  de  procédure.  Il  y  a  des  actes  juridiques  sinvples,  et  des 
actes  combinés;  la  notion  du  cumul  des  actions  trouve  son 
corrélatif  dans  le  cumul  de  plusieurs  actes  juridiques  en  un  seul. 

Le  développement  historique  de  ces  deux  idées  en  droit  ro- 
main n'a  pas  marché  du  même  pas.  Tandis  que  la  jurisprudence 
nouvelle  maintenait   encore   dans  toute    sa   rigueur  l'antique 


("*)  Même  sans  l'acte  extérieur  de  la  tradition,  par  la  traditio  breii 
manu  et  le  constitut  possessoire. 
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défense  du  cumul  des  actions  (p.  30),  elle  n'opposa,  au  con- 
traire, aucune  résistance  à  l'idée  du  cumul  des  actes  juridiques. 
Elle  adopUi  cette  idée  partout  oii  elle  eut  les  mains  libres, 
c'est-à-dire ,  pour  les  contrats  et  les  actes  non  solennels  du  droit 
nouveau.  D'où  vient  cette  diôerence?  De  ce  que  la  procédure 
réclame  une  discipline  plus  rigoureure  que  la  vie,  et  de  ce  que 
la  contrainte  peut  plus  aisément  y  maintenir  cette  discipline. 
Le  droit  de  Justinien  ,  en  abolissant  la  plupart  des  formes 
romaines  solennelles,  favorisa  à  son  tour  le  cumul  des  actes 
juridiques  :  seul  le  testament  y  échappa  encore. 

L'accueil  que  dut  faire  la  jurisprudence  antique  au  principe 
nouveau  de  ce  cumul ,  il  est  à  peine  besoin  de  le  dire.  Après 
avoir  appliqué  avec  une  logique  impitoyable  dans  l'organisation 
de  la  procédure,  le  principe  de  la  simplicité  analytique,  la 
jurisprudence  n'eût  qu'à  demi  réalisé  l'idée  que  ce  qui  est  un 
en  principe,  doit  aussi  rester  un  dans  sa  manifestation  exté- 
rieure sous  forme  concrète,  si  elle  avait  voulu  s'en  écarter  dans 
l'organisation  de  l'acte  juridique.  L'organisation  de  la  procé- 
dure étant  telle,  que  seul  un  rapport  juridique  simple  y  pouvait 
trouver  accès,  quoi  de  plus  naturel  que  de  faire  rétroagir 
l'analyse  forcée  aussi  loin  que  possible  en  deçà  du  procès ,  c'est- 
à-dire,  de  lui  faire  saisir  le  moment  même  de  la  naissance  du 
rapport  juridique?  Pourquoi  réunir  dans  l'acte  juridique  ce  qui 
dans  le  procès  devait  rester  séparé?  L'acte  devait  donc  être 
soumis  à  la  même  loi  de  l'analyse.  A  ce  prix  seulement,  il  était 
possible  de  couper  dans  sa  racine  le  germe  de  désordre  et  de 
confusion  que  renferme  tout  mélange  de  rapports  juridiques 
différents.  Principe  juridique,  acte  juridique  et  poursuite  du 
droit  ou  action,  formaient  dans  cette  conception  une  ligne  con- 
tinue, ou  plus  exactement  trois  quantités  étroitement  liées  et 
se  couvrant  Tune  l'autre  :  la  progression  dialectique  d'une  seule 
et  même  idée. 

En  fait,  la  jurisprudence  ancienne  a  conçu  et  réalisé 
avec  son  énergie  ordinaire  cette  idée  si  simple,  aussi  fé- 
conde que  géniale.  La  preuve  eu  est  acquise   pour  l'action. 
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Nous  allons  le  démontrer  de  nouveau  pour  l'acte  juridique. 

L'action  et  Tacte  juridique  concordent  entre  eux  par  le  prin- 
cipe commun  qu'ils  réalisent.  Mais  ils  n'ont  pas  seulement 
entre  eux  cette  égalité  axiomatique  d'être  tous  les  deux  égaux 
à  un  troisième  terme;  un  lien  ])lus  étroit  les  unit,  auquel  le 
])rincipe  lui-même  reste  complètement  étranger.  La  structure 
mécanique  de  l'un  est  le  parfait  décalque  de  la  structure  de 
l'autre.  Déjà,  en  traitant  du  formalisme  (III,  310),  nous  avons 
montré  le  rapport  de  correspondance  qui  existe  entre  l'établis- 
sement du  droit  et  son  exercice  en  justice.  Le  même  rapport 
se  reproduit  ici  et  de  façon  telle  qu'il  est  impossible  de  ne 
pas  y  reconnaître  une  intention  parfaitement  voulue,  un  plan 
préconçu.  L'affinité  de  la  structure  analytique  de  la  procédure 
et  de  l'acte  juridique  atteste  qu'un  même  esprit  les  a  conçus; 
en  outre ,  elle  révèle  la  communauté  ou  plutôt  la  réciprocité 
de  leur  destination.  Ce  ne  sont  pas  seulement  deux  institutions 
parallèles,  mais  il  y  a  entre  elles  un  rapport  de  correspondance. 

Ce  rapport  reconnu  et  constaté  va  singulièrement  nous 
aider  à  reproduire  la  théorie  de  l'acte  juridique  ancien. 
Grâce  à  lui  nous  pourrons  reconstituer  un  tout  et  en  combler 
les  vides,  à  l'aide  des  simples  fragments  qui  nous  ont  été 
transmis;  et  surtout  il  nous  permettra  de  discerner  ce  qui 
dans  la  théorie  de  l'acte  juridique  appartient  à  l'époque  an- 
cienne, ce  que  peut  revendiquer  l'époque  nouvelle.  Tout  est 
confondu  dans  les  sources.  Les  textes  insistent  pour  tel  rap- 
port juridique  sur  des  règles  dont  ils  font  à  peine  mention  pour 
tel  autre.  Parlant  de  la  même  institution ,  tantôt  ils  tracent 
des  règles  sévères  et  tantôt  ils  affichent  la  tolérance.  Pour 
débrouiller  scientifiquement  cet  amas  de  règles  de  droit  déri- 
vant toutes  des  différents  âges  de  la  j  urisprudence ,  il  n'est 
qu'un  seul  critérium  :  c'est  une  connaissance  approfondie  de 
la  différence  entre  la  méthode  de  l'époque  ancienne  et  celle  de 
l'époque  nouvelle. 

Simplification  du  rapport  juridique,  ou  pour  être  plus  précis, 
prohibition  du  cumul  des  actions  d"un  côté,  concentration  de 
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tout  le  procès  sur  le  moment  de  la  litiscontestation  (p.  21) 
de  l'autre,  telles  étaient,  comme  nous  l'avons  vu  (§  61)  les  deux 
idées  fondamentales  qui  dominaient  toute  la  procédure.  Assu- 
rons-nous qu'elles  se  reproduisent  dans  la  structure  de  l'acte 
juridique,  sauf  les  modifications  particulières  que  comporte  sa 
nature  spéciale. 

I.  Principe  de  la  simplicité  du  rapport  juridique. 

J'ai  comparé  l'action  romaine  à  une  individualité  (p.  30). 
La  même  comparaison  peut  s'appliquer  à  l'acte  juridique.  Les 
actes  juridiques  constituent  des  individualités  dont  l'élément 
capital  git  dans  le  droit  qu'ils  ont  pour  objet.  Autant  de  droits, 
autant  d  actions,  avons-nous  dit  en  parlant  de  la  procédure.  Le 
même  principe  est  vrai  lorsqu'il  s'agit  de  l'acte  juridique  : 
autant  de  droits ,  autant  d'actes  juridiques. 

Si  ces  prémisses  sont  exactes ,  la  conséquence  en  est  que  le 
cumul  d'actes  de  nature  différente ,  par  exemple ,  du  transfert 
de  la  propriété  et  de  rétablissement  de  servitudes  ou  d'obliga- 
tions est  défendu,  qu'il  est  même  interdit  de  confondre  des 
actes  de  même  espèce,  par  exemple,  le  transfert  de  plusieurs 
choses,  l'établissement  de  plusieurs  servitudes  par  une  seule 
mancipation.  Voyons  ce  qu'il  en  était  en  réalité. 

En  droit  romain  nouveau ,  il  est  certains  rapports  juridiques 
qui  nous  montrent  intimement  unis,  dans  une  unité  systéma- 
tique, les  deux  éléments  fondamentaux  du  droit  qui  occupent 
généralement  les  deux  pôles  opposés,  l'élément  réel  du  droit, 
et  l'élément  obligatoire.  Ces  rapports  sont  :  le  pignus,  la  super- 
ficies et  Vemjjhyteusis.  Un  seul  et  même  acte  y  appelle  à  la  vie 
le  côté  réel  (le  Jus  in  re)  et  le  côté  obligatoire  (le  contrat)  ; 
tout  au  moins  peut-il  en  être  ainsi.  Dans  le  droit  ancien  les 
choses  avaient  une  toute  autre  face.  L'usufruit  fut  le  premier 
rapport  juridique  du  droit  ancien  où  l'élément  réel  se  montra 
combiné  avec  l'élément  obligatoire.  Le  procédé  technique  que 
mit  en  œuvre  le  droit  ancien  pour  obtenir  cette  juxtaposition 
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n'a  rien  de  commun  avec  le  moyen  auquel  recourut  le  droit 
nouveau.  Ce  dernier  confondit  les  deux  éléments  dans  un  seul 
acte  ;  le  droit  ancien  au  contraire ,  tenant  compte  de  leur 
ditférence  en  principe,  les  tint  extérieurement  séparés  dans 
l'acte  juridique,  il  exigea  pour  chaque  élément  un  acte  parti- 
culier :  Vin  Jure  cessio  pour  le  jus  in  re,  la  stipulation  (cautio 
v.sufructuaria)  pour  le  rapport  d'obligation.  Dira-t-on  que  dans 
l'usufruit  il  existe  entre  l'élément  réel  et  l'élément  obligatoire 
une  liaison  moins  intime  que  dans  les  trois  autres  rapports? 
Mais  dans  tous  le  lien  obligatoire  est  absolument  indispen- 
sable (*^^).  Des  nécessités  techniques  peuvent  donc  seules  donner 
la  clef  de  la  différence  que  l'on  observe  dans  leur  structure. 
Cette  différence  présente ,  au  point  de  vue  de  la  méthode  de  la 
jurisprudence,  une  signification  d'autant  plus  grande  qu'une 
observation  impartiale  ne  recueille  à  l'aspect  de  l'usufruit 
comme  des  autres  rapports  cités,  d'autre  impression  que  celle 
d'une  parfaite  unité  régnant  sur  leur  ensemble.  Aucune  cause 
interne  ne  détermine  la  diversité  de  leur  structure,  elle  est  due 
simplement  à  une  cause  historique.  Nés  à  des  époques  tout  à 
fait  différentes,  l'usufruit  d'un  côté  et  les  autres  rapports  cités 
ont  dans  leur  formation  technique  été  modelés  par  un  art 
juridique  complètement  distinct. 

Nous  livrons  cette  opinion  à  l'examen  des  savants  et  nous 
concédons  volontiers  que  s'il  se  rencontre ,  dans  l'ancien  droit , 
un  exemple,  fût-il  unique,  d'un  seul  et  même  acte  produisant 
en  même  temps  des  effets  réels  et  obligatoires ,  on  pourra  la  re- 
jeter comme  inexacte.  Une  disposition  célèbre  de  la  loi  des  XII 
tables,  déjà  souvent  mentionnée  (III,  214)  semble,  il  est  vrai, 
fournir  cet  exemple.  Elle  porte  sur  l'efficacité  des  dispositions 
obligatoires  ajoutées  à  la  mancipation ,  donc  au  transfert  de  la 
propriété. 


("«)  L.  6,  pr.  ut  in  pof?s.  (36-4',  L.  1,  L.  4  Cod.  de  usufr.  (3-33),  L.  7 
Cod.  ut  inposs.  (6-51).  R,  Elvees  Dierômische  Servitutenlehre,  p.  554  s. 
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Les  sources  ne  mentionnent  quim  seul  effet  obligatoire  se 
rattachant  à  la  niancipation  :  c'est  Yactio  aiictoritatis ,  action 
tendant  au  paiement  du  double  en  cas  d'éviction.  Si  réellement 
cette  action  avait  été  un  effet  de  la  mancipation  comme  telle , 
elle  aurait  dû  exister  dans  tous  les  cas  de  la  mancipation, 
qu'elle  se  fît  au  sujet  d'une  vente  ou  à  propos  d'une  donation, 
jMais  loin  de  là,  deux  conditions  étaient  requises  pour  que  cette 
action  fût  ouverte ,  et  deux  conditions  qui  n'avaient  absolument 
rien  de  commun  avec  la  mancipation.  Il  fallait,  d'abord,  que 
la  mancipation  eût  eu  lieu  à  la  suite  d'un  contrat  de  vente , 
ensuite,  (jue  le  prix  de  vente  fût  payé.  L'action  ne  puisait  donc 
pas  sa  cause  dans  la  mancipation,  celle-ci  n'était  qu'une  de  ses 
conditions.  Les  mêmes  raisons  qui  empêchent  d'envisager  l'usu- 
capion  comme  un  effet  de  l'obligation ,  par  le  motif  qu'elle 
compte  parmi  ses  conditions  un  acte  obligatoire f^fiYî'iwsy,  mettent 
obstacle  à  ce  que  l'on  voie  dans  l'action  ci-dessus  un  effet  de  la 
mancipation.  Il  serait  plus  exact  de  la  considérer  comme  une 
actio  furti  qualifiée  ('^').  Le  vendeur  est  censé  avoir  soustrait 
le  prix  de  vente  à  l'acheteur,  il  a  commis  envers  lui  un  furtum 
nec  manifestion,  il  répond  par  conséquent  du  double  ('^^).  Si 
même  les  termes  de  la  loi  des  XII  tables  sur  la  mancipation 
avaient  réellement  un  sens  obligatoire,  jamais  les  juristes  ro- 
mains ne  les  ont  interprétés  comme  tels  C^").  Il  en  existe  une 
preuve  frappante.  Us  ont  refusé  d'insérer  la  convention  acces- 
soire de  la  fiducia  dans  la  formule  de  la  mancipation ,  ils  lui  ont 
donné  la  forme  d'une  convention  accessoire,  indépendante,  ori- 


('9')  V.  en  sens  contraire  Leist  Mancipation  und  Eigenthums  tradition. 
Jena  1865,  p.  127.  Ses  objections  ne  sont  guère  sérieuses. 

(•**)  Ainsi  s'explique  aussi  que  le  double  est  désigné  comme  la  suite 
yiécessaire,  invariable  de  l'éviction.  Si  le  contrat  eût  été  la  base  de  l'action 
rien  n'eût  pu  empêcher  les  parties  d'augmenter  ou  de  diminuer,  par  leurs 
conventions  ,  le  montant  de  la  prestation  d'éviction. 

C^*)  Semblables  interj^rétations  restrictives  se  représentent  fréquem- 
ment dans  le  droit  ancien,  v.  T.  III,  143  s. 
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giuairement  dépourvue  d'action,  ils  en  ont  fait ,  pour  ainsi  dire  , 
une  clause  secrète  (III,  214  s.).  Si  pareille  convention  avait  pu 
trouver  place  dans  cette  formule,  elle  aurait  engendré,  comme 
tous  les  autres  actes  obligatoires  du  droit  ancien,  une  actio 
stricti  juris.  En  réalité,  l'action  qui  en  naissait  était  une  actio 
bonae  fidei  (-"'•j.  Or,  jamais  une  action  de  cette  espèce  n'a  pu 
naître  de  la  mancipation. 

Il  y  a  un  parallèle  intéressant  à  établir  entre  la  fiducia  et 
l'obligation  de  servir  (operarum  obligatio)  imposée  à  l'esclave 
lors  de  son  affranchissement  par  le  maître.  Notre  opinion  y 
puise  une  force  nouvelle.  L'obligation  en  question  s'établissait 
dans  l'acte  d'affranchissement  et  devant  l'autorité  {-"^).  On  se 
demande  dès  lors  quel  est  le  motif  qui  l'empêchait  d'être 
accueillie  dans  la  formule  de  la  manumission,  comme  modalité 
de  celle-ci ,  et  pourquoi  il  ne  lui  restait,  comme  à  la  fiducia  que 
la  forme  d'un  pacte  accessoire  (serment)  relevant  plutôt  de  la 
conscience  (fi.des).  Ce  motif  ne  peut  être  trouvé  que  dans  notre 
principe  :  Un  seul  et  même  acte  ne  pouvait  produire  deux  effets 
systématiquement  différents  (liberté  et  obligation). 

Nous  pouvons  donc  affirmer  sans  hésiter  qu'aucun  acte  du 
droit  ancien  ne  produisit  en  même  temps  un  effet  réel  et  un 
effet  obligatoire.  Au  contraire,  la  différence  qui  existait  en 
principe  entre  l'ancien  droit  réel  et  l'obligation  était  nettement 
tranchée  et  s'étendait  aussi  à  leur  établissement  au  moyen 
d'un  acte  juridique. 

La  propriété  et  la  servitude  sont  séparées  par  une  différence 
systématique,  tout  autant  que  la  propriété  et  l'obligation.  Dé- 
fense donc ,  en  vertu  de  notre  principe ,  de  les  cumuler  dans 


(^''<')  Je  reviendrai  sur  ce  point  à  l'occasion  de  l'âge  des  actiones  bonae 
fidei.  —  L'argument  que  l'on  pourrait  tirer  de  la  L.  48  de  pact.  (2-14) , 
Gaics  ad  legem  XII  tabul.,  ne  mérite  aucune  réfutation. 

(-*')  En  vue  d'obtenir,  parait-il,  la  coopération  du  magistrat  dans  Tin- 
térêt  des  deux  parties,  arg.  L.  47  de  oper.  lib.  (38-1)...  Praetorem  so» 
PATI ,  Cic.  ad  attic.  VU,  2  in  f....  m  eo,  qui  eadem  liber  nonjuraret. 
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im  seul  et  même  acte.  Cependant  la  deductio  de  servitudes, 
qui  était  possible  à  l'occasion  d'un  transfert  solennel  de  pro- 
])riété  (-»^),  semble  ici  démentir  ce  principe.  Mais  la  contradic- 
tion n'est  qu'apparente,  elle  se  transforme  même  eu  une 
confirmation  nouvelle  de  notre  opinion.  Le  forme  même  dans 
laquelle  s'opérait  cette  constitution  de  servitude  constate  notre 
principe  et  lui  rend  hommage,  précisément  par  la  manière 
dont  elle  lui  échappe.  Que  fait-on  en  effet?  On  agit  comme  s'il 
n'y  avait  qu'un  seul  acte  ayant  pour  objet  un  fonds  déjà  grevé 
de  la  servitude  désirée.  Nous  ne  voyons  pas  le  mancipant  trans- 
férer d'abord  la  propriété  et  puis  l'acceptant ,  devenu  proprié- 
taire, établir  la  servitude.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  y  aurait 
juridiquement  deux  actes  différents  et  il  resterait  encore  à 
examiner,  par  rapport  à  la  servitude,  si  l'acceptant  avait  le 
droit  d'aliéner.  Mais  il  n'en  est  rien ,  le  mancipant  se  borne  à 
retenir,  à  déduire  [deducit)  quelque  chose  de  ce  qu'il  transfère. 
C'est  une  nuance  analytique  fort  importante  dont  la  procédure 
nous  a  offert  un  autre  exemple  dans  le  cion  deductione  et  com- 
liensatione  agere  (p.  76).  Les  juristes  anciens  pouvaient  en 
s'appuyant  sur  l'autorité  des  termes  de  la  loi  des  XII  tables  sur 
la  mancipation ,  admettre  la  parfaite  validité  de  ce  moyen.  De 
même  que  l'action  de  Yargentarius  n'avait  pas,  juridiquement, 
})our  objet  deux  créances,  de  même  cet  acte  n'avait  pas  pour 
objet  deux  droits  réels.  Le  droit  réservé  ne  fonctionnait  ici, 
comme  dans  une  soustraction,  qu'à  titre  de  quantité  à  soustraire. 
Logiquement,  il  devait  être  permis  de  vè'iievsev  plusieurs  servi- 
tudes, par  exemple,  un  usufruit  en  même  temps  qu'une  servi- 
tude de  passage,  etc.,  chose  qui,  à  mon  avis,  était  absolument 
interdite  lorsqu'il  n'y  avait  pas  en  même  temps  transfert  de  la 
propriété.  La  pluralité  des  nombres  à  soustraire  est  indifférente 
lorsque  l'unité  ne  doit  exister  que  dans  le  nombre  à  diminuer. 


('»*)  Gaius,  II,  33.  Vat.  fr.  §  47,  50,  51  et  ci-dessus  note  99;  Dirksen, 
Vermisclite  schriften,  1 ,  p.  110. 
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Si  le  droit  ancien  avait  déjcà  connu  les  autres  Jura  in  re ,  il  leur 
aurait  assurément  appliqué  le  même  système.  Si  donc  nos 
sources  n'en  font  aucune  mention  à  l'occasion  de  ces  droits, 
ce  ne  peut  être  à  cause  d'une  différence  systématique  entre 
eux  et  les  servitudes  (^"^),  mais  uniquement  pour  des  motifs 
historiques. 

L'établissement  de  servitudes  prédiales  en  faveur  de  l'acqué- 
reur nous  fournit  le  pendant  du  cas  ci-dessus.  Le  propriétaire 
antérieur  apporte  parmi  les  servitudes  appartenant  au  fonds 
à  transférer,  celles  qu'il  veut  établir  sur  le  fonds  gardé  par  lui  ; 
la  constitution  de  servitude  ici  non  plus,  ne  constitue  pas  un 
acte  spécial,  ce  n'est  qu'une  modalité  introduite  dans  le  transfert 
de  la  propriété.  Tandis  que  dans  le  cas  précédent  le  praedium 
était  transféré  comme  serviens,  il  est  dans  l'espèce  transféré 
comme  clominans  (-"*). 

Ainsi  se  trouvent  épuisés  les  rares  renseignements  que 
nous  offrent,  que  je  sache,  les  sources  au  sujet  du  cumul  de 
plusieurs  actes  d'espèce  différente.  Reste  encore  à  examiner  la 
question  de  la  possibilité  de  la  combinaison  de  plusieurs  actes 
de  même  espèce. 

A  ne  considérer  que  les  trois  formes  fondamentales  dans  les- 
quelles se  renfermait  la  vie  des  affaires,  àPiome  (§  52),  la  man- 
cipatio ,  Vin  jure  cessio  et  la  stipulatio ,  on  peut  tout  d'abord  et 
sans  hésiter,  soutenir  que  pareil  cumul  était  impossible  pour  Vin 
jure  cessio.  Il  est  permis,  en  effet,  de  conclure  de  la  revendication 
à  Vin  jure  cessio.  S'il  n'était  point  permis  de  revendiquer  en 
une  fois  plusieurs  objets,  leur  cession  eu  justice,  en  une  fois, 
au  moyen  de  la  revendication  apparente ,  devait  être  interdite 
également.  A  la  règle  :  autant  d'objets,  autant  de  revendications 


(**')  Comme  le  prétend  Dieksen,  1.  c,  p.  119. 

(*»♦)  L.  3,  L.  6  pr.,  L.  7.  pr.  Comm.  praed.  (8-4).  Je  puis  évidemment 
rapporter  aux  deux  formes  dont  il  s'agit  plus  haut  ce  qui  est  dit  dans  ces 
textes  de  la  tradition. 
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(p.  29),  (levait  correspondre  la  règle:  autant  d'objets,  autant 
d'actes  de  cession  en  justice.  Le  principe  de  l'interdiction  du 
cumul  devait  donc  endorasser  tout  le  domaine  exclusif  Ae  Vin 
jure  cessio  (III,  230),  et  Ton  peut  soutenir  qu'il  ne  pouvait 
être  permis  d'émanciper  plusieurs  enfants  ou  d'affranchir  plu- 
sieurs esclaves  par  un  seul  acte. 

L'argument  que  nous  venons  de  tirer  de  la  revendication  ne 
s'applique  pas  à  la  mancipatio.  Pour  celle-ci  il  y  a  au  moins 
un  cas  oii  la  possibilité  du  cumul  est  expressément  attestée. 
C'est  lorsqu'il  s'agit  du  transfert  de  la  propriété.  Ulpien 
(Fragm.  XIX.  6)  dit  que  l'on  peut  manciper  eu  une  fois  autant 
de  res  mancipi  mobilières  que  la  main  peut  en  contenir,  et 
autant  de  choses  immobilières  que  l'on  veut.  Il  est  douteux 
que  le  droit  ancien  ait  connu  cette  disposition.  Gaius,  dans 
son  exposé  de  la  mancipatio  (I.  119-122),  n'en  dit  mot.  Sans 
être  une  preuve  décisive,  le  fait  n'en  a  pas  moins  sa  valeur. 
Mais  quiconque  m'aura  suivi  dans  cette  étude,  quiconque  se 
sera  pénétré  de  l'esprit  analytique  qui  anime  toute  la  juris- 
prudence ancienne ,  de  la  rigueur  et  de  la  logique  de  sa  mé- 
thode, celui  là  ne  pourra  que  partager  mes  doutes  à  cet  égard. 
On  pourrait  cependant  objecter  que  si  la  mancipation  avait  été 
restreinte  à  un  objet  unique,  cette  restriction  aurait  dans  cer- 
tains cas  (le  transfert  d'un  troupeau ,  par  exemple)  présenté  de 
graves  inconvénients  pratiques.  Mais  n'oublions  pas  que  dans 
ces  cas  on  pouvait  se  servir  de  Vin  jure  cessio  (la  revendication 
d'un  troupeau  était  possible.  V.  p.  36  note).  D'un  autre  côté,  il  ne 
faut  pas  non  plus  exagérer  les  inconvénients  du  système ,  puisque 
avec  l'aide  de  quelques  esclaves,  et  l'on  sait  qu'ils  étaient 
capables  de  mancipation  {-'^^) ,  on  pouvait  manciper  en  fort  peu 
de  temps,  pièce  par  pièce,  le  troupeau  le  plus  nombreux. 

La  stipulation  se  prétait  à  la  création  et  à  la  combinaison  des 
obligations  les  plus  diverses  :  donner,  faire ,  omettre ,  tout  était 


(^os)  Gaics,  II,  87. 
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matière  pour  elle.  Elle  pouvait  comprendre  en  un  seul  acte  les 
contrats  les  plus  variés,  le  prêt,  la  vente,  le  louage  ,  la  société, 
etc.  Je  doute  fort  qu'il  en  fût  déjà  ainsi  dès  le  droit  ancien. 
L'époque  ancienne  n'attachait  pas  une  importance  décisive 
aux  termes  abstraits  au  moyen  desquels  se  concluait  la  stipula- 
tion :  spondesne ,  spondeo ,  au  point  de  rester  indifférente  à 
l'objet  même  de  la  stipulation.  A  l'origine,  la  valeur  de  ces 
mots  et  celle  des  termes  de  Yin  jure  cessio  et  de  la  mancipafio  : 
aïo...  meum  esse,  était  la  même.  Ils  caractérisaient  l'acte 
quant  au  genre,  et  non  quant  à  Yespèce.  Ce  qui  constituait 
en  réalité  l'individualité  de  tous  ces  actes,  c'était  leur  ob- 
jet, leur  contenu.  S'il  y  avait  impossibilité  de  combiner  Yin 
jure  cessio  d'une  chose  corporelle ,  d'une  hérédité  ,  d'une  ser- 
vitude ,  d'une  tutelle,  tous  rapports  bâtis  sur  un  schème  iden- 
tique :  aïo...  meum  esse,  il  ne  pouvait  être  permis  non  plus,  à 
mon  avis,  malgré  l'identité  de  la  formule,  de  fondre  en  une  seule 
olligation  des  éléments  obligatoires  juridiquement  différents 
les  uns  des  autres.  \]ne  stipulatio  ernti ,  venditi ,  locati ,  conducti 
devait,  aux  yeux  des  juristes  anciens,  constituer  une  indivi- 
dualité juridique  au  même  titre  que  n'importe  quel  autre  acte 
parmi  ceux  dont  nous  venons  de  parler  (^'*^).  A  chaque  espèce 
de  contrat  correspondaient  à  l'époque  ancienne  des  formulaires 
déterminés.  Leur  emploi  était  libre,  il  est  vrai ,  et  ce  qui  l'at- 
teste ,  c'est  qu'il  est  fait  mention  de  plusieurs  formulaires  pour 
une  seule  et  même  espèce  d'actes  (-**'j.  Le  commerce  juridique, 
cependant,  et  avec  infiniment  de  raison  (III,  294  s.)  se  mainte- 


(Î06)  j)es  mots  sacramentels  déterminaient,  au  point  de  vue  de  la  forme, 
l'individualité  des  divers  actes.  En  l'absence  de  ces  mots  le  juriste  ancien 
ne  reconnaissait  point  le  contrat  déterminé  qu'ils  individualisaient.  Ainsi 
la  stipulatio  enipd  était  toute  entière  dans  les  mots  :  habere  recté  licere 
(comp.  les  exemples  dans  Vabron  de  re  rust.  II,  2,  3,  4),  la  stipulatio 
conducti  dans  les  mots  :  frui  licere  (v.  les  exemples  cités  par  Dirksen 
Manuale  V°  frui). 

{■"'■)  Vakron  de  re  rust.  II,  2,  5. 
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nait  dans  la  voie  qui  lui  était  tracée  uniformément  dans  les 
divers  formulaires.  Grâce  à  cette  circonstance,  grâce  à  cette 
persuasion  où  l'on  était  que  pour  chaque  espèce  d'acte,  il  fallait 
un  formulaire  spécial ,  l'époque  ancienne  ne  dut  pas  connaître 
cette  idée  avec  laquelle  se  familiarisa  si  bien  l'époque  nouvelle, 
d'amalgamer  dans  une  stipulation  unique  des  actes  et  des  for- 
mulaires d'espèce  différente.  Au  reste,  quel  profit  en  eût-elle 
tiré  ?  Ne  prononcer  qu'une  fois  au  lieu  de  dix  fois  les  mots  : 
spondesne,  spondeo?  Pour  conquérir  ce  mince  avantage,  il 
aurait  fallu  renier  les  notions  élémentaires  de  la  méthode  juri- 
dique, auxquelles  on  avait  voué  une  fidélité  si  rigoureuse,  on 
aurait  dû  consacrer  cette  stipulation  unique  par  l'octroi  d'une 
action  unique  (p.  38^. 

Seul ,  le  testament  échappait  et  devait  échapper  à  la  loi  de 
la  simplicité  dans  les  actes.  Le  testament,  cependant,  était 
moins  un  acte  unique  qu'une  réunion  d'actes  d'espèces  les  plus 
diverses  :  institutions  d'héritiers ,  legs ,  affranchissements ,  no- 
minations de  tuteurs.  Toutes  ces  dispositions  qui  du  reste 
présentaient  les  caractères  juridiques  les  plus  variés ,  n'avaient 
qu'un  seul  point  commun,  c'est  qu'elles  avaient  toutes  pour 
condition  la  mort  du  testateur.  L'erreur  serait  donc  grande  de 
mettre  sur  la  même  ligne  le  testament  et  l'acte  entre  vifs.  Il 
faut  au  contraire,  en  regard  du  testament,  comme  totalité 
de  tous  les  actes  de  dernière  volonté ,  placer  la  somme 
totale  de  tous  les  actes  entre  vifs  que  l'on  peut  imaginer. 
En  opposition  avec  la  liberté  de  contracter  entre  vifs ,  l'auto- 
nomie testamentaire  possède  ce  caractère  propre  de  ne  pouvoir 
se  manifester  que  dans  un  seul  acte  d'ensemble ,  tandis  que  la 
première  ne  s'exerce  que  dans  des  actes  isolés  sans  jamais  pou- 
voir se  réduire  à  une  forme  unique.  Le  codicille  du  droit  romain 
nouveau  a,  il  est  vrai,  déserté  quelque  peu  ce  principe,  mais 
celui-ci  a  été  invariablement  maintenu  pour  le  contenu  essentiel 
du  testament,  pour  la  nomination  de  l'héritier.  Le  testament 
nous  représente  donc  dans  une  certaine  mesure  toute  une  moitié 
de  l'ensemble  de  l'autonomie  individuelle,  il  est  avec  les  actes 
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entre  vifs  dans  le  même  rapport,  à  peu  près,  que  riiérédité  avec 
les  droits  isolés  du  patrimoine  héréditaire,  et  nous  ne  saurions 
mieux  le  caractériser  qu'en  nous  reportant  aux  expressions  : 
succession  universelle,  succession  particulière,  et  en  l'opposant 
comme  l'acte  universel,  à  tous  les  actes  ixirticuliers .  Comment 
les  Romains  ont-ils  été  amenés,  contrairement  au  principe  de 
la  séparation  dans  les  actes  particuliers,  à  consacrer  pour  tous 
les  actes  de  dernière  volonté,  le  principe  de  la  concentra- 
tion? La  réponse  est  aisée.  Il  y  a  d'abord  un  motif  histo- 
rique dans  la  forme  originaire  de  la  confection  du  testament. 
Les  testaments  se  faisaient  dans  l'assemblée  du  peuple.  Nous 
avons  déjà  traité  ce  point  (L  147).  Le  peuple  n'avait  pas  seule- 
ment à  prendre  connaissance  des  testaments,  mais  il  pouvait 
les  apprécier,  les  discuter,  donc  les  rejeter.  Aux  motifs  que 
j'ai  déjà  fait  valoir  en  ce  sens,  il  s'en  ajoute  d'autres  qui  relèvent 
directement  de  notre  matière  actuelle  et  qui  ont  un  grand 
poids.  Le  testateur  devait  soumettre  au  peuple,  pour  lui  per- 
mettre déjuger  en  connaissance  de  cause,  tout  l'ensemble  de 
ses  dispositions  testamentaires.  Ce  n'était  qu'à  ce  prix  qu'il 
était  possible  d'apprécier  et  de  juger  chacune  d'elles.  Agir 
autrement,  c'eût  été  mettre  le  peuple  dans  la  position  d'un 
juge  obligé  de  statuer  sur  une  clause  isolée  d'un  contrat  sans 
avoir  connaissance  de  l'instrument  tout  entier.  Cependant, 
qu'est-ce  ([ui  garantissait  que  le  testateur  faisait  réellement 
connaître  ses  dispositions  tout  entières?  Qu'est-ce  qui  empêchait 
qu'il  ne  révélât  que  celles-là  seulement  qui  avaient  besoin  d"être 
sanctionnées  par  le  vote  populaire ,  comme  contenant  une  déro- 
gation à  la  loi,  comptant  voir  appliquer  aux  autres  les  règles 
sur  la  succession  ab  intestat  ?  Il  ne  lui  servait  de  rien  d'user  de 
pareilles  réticences,  et  c'était,  à  mon  avis,  le  but  de  la  règle 
si  connue  :  nemo  pro  pco^te  testatus ,  pro  parte  intestatus  decedere 
potest,  de  les  déjouer.  Cette  règle,  au  sujet  de  laquelle,  de  nos 
jours,  tant  d'erreurs  ont  été  émises,  me  paraît  avoir  été  un 
complément  indispensable  de  l'ancien  testamentum  in  comitis 
calatis.  A  défaut  de  cette  règle,  tout  testateur  eût  pu  tromper 

TOME    IV.  10 
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le  peuple  et  surprendre  son  adhésion  à  des  disi)ositions  (ju'il 
n'eût  jamais  approuvées  s'il  eût  eu  connaissance  de  Teusemble 
des  dispositions  testamentaires.  Grâce  à  cette  règle,  tout  testa- 
teur qui  cherchait  à  égarer  le  peuple ,  se  prenait  à  son  propre 
piège  (-^*).  Mais  il  y  avait  une  autre  fraude  à  prévenir.  Tel  qui 
cherchait  à  déshériter  un  de  ses  fils,  mais  qui  n'osait  faire  con- 
naître sa  volonté  au  peuple,  de  crainte  de  la  voir  écarter  et  de 
voir  annuler  par  suite  tout  son  testament,  aurait  peut-être  pu 
concevoir  l'idée  de  dissimuler  l'existence  de  ce  fils.  Si ,  4ans  ce 
cas,  le  peuple  avait  ratifié  le  projet  de  testament,  on  s'était 
évidemment  joué  de  sa  bonne  foi.  Ceci  nous  donne  la  clef  d'une 
autre  règle  du  droit  romain  ancien,  aux  termes  de  laquelle 
le  testateur  doit  expressément  ou  instituer  ou  exhéréder  ses 
héritiers  siens  ;  il  lui  est  interdit  de  les  passer  sous  silence.  Si 
néanmoins  le  testateur  ne  les  nomme  pas,  s'il  dissimule  leur 
existence  au  peuple,  sa  mauvaise  foi  retournera  contre  lui- 
même  ;  son  testament  sera ,  selon  l'occurence ,  nul  en  tout  ou  en 
partie  (droit  d'accroissement  des  filles  et  des  fils).  Le  fait 
d'arracher  ainsi  par  surprise  le  consentement  du  peuple  avait 
les  mêmes  conséquences  que  le  droit  postérieur  attacha  au  fait 
de  surprendre  des  rescrits  impériaux  (-''^).  Cette  règle,  comme 
la  précédente ,  s'imposait  avec  nécessité  dans  les  circonstances 
pour  lesquelles  elle  était  créée.  Si  elle  a  survécu  aux  change- 


(*"«)  Ungek  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  (Jahrbùcher  T.  X ,  p.  59)  ob- 
jecte qu'entendue  ainsi  cette  règle  devait  entraîner  pour  conséquence  que 
l'héritier  institué  pour  moitié  ne  pût  jamais  hériter  et  que  dans  ce  cas  il 
y  aurait  eu  lieu  à  la  succession  ah  intestat.  Ma  réponse  est  celle-ci  :  si  un 
testateur  avait  soumis  au  peuple  un  projet  de  testament  aussi  singulier, 
on  n'aurait  certes  pas  manqué  de  lui  demander  pourquoi  il  ne  disposait 
que  de  la  moitié  et  ce  qu'il  devait  advenir  de  l'autre  moitié.  Un  pareil  pro- 
jet aurait  donc  été  immédiatement  rectifié  dans  l'assemblée  ou  rejeté  par 
le  peuple  si  le  testateur  ne  consentait  pas  à  compléter  l'expression  de  sa 
volonté. 

(*»'•)  L.  2,  Col.  si  contra  jus  (1-22)...  in  ta cendi  fraude. 
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ments  qui  sintrocluisirent  dans  l'ancienne  forme  du  testament, 
la  raison  en  est  d'après  moi  qu'elle  ofirait  le  seul  moyen  de 
consacrer  le  droit  de  succession  de  l'enfant  qui  à  l'épociue  de 
la  confection  du  testament  n'était  pas  encore  né  ou  dont  le 
père ,  faussement ,  avait  supposé  la  mort. 

L'introduction  du  testament  par  mancipation  fit  perdre  de 
son  importance  au  motif  historique  que  nous  venons  d'assigner 
à  la  simultanéité  et  à  la  concentration  des  dispositions  testa- 
mentaires. Cependant,  la  jurisprudence  romaine  resta  pendant 
un  certain  temps  encore  imprégnée  de  la  même  idée.  La  raison 
n'en  saurait  être  puisée  uniquement  dans  l'esprit  conservateur 
des  Romains.  Le  droit  romain  actuel,  lui-même,  en  Allemagne, 
a  adopté  cette  idée  telle  qu'il  la  retrouvée  dans  le  dernier  état 
du  droit  romain,  c'est-à-dire  restreinte  à  l'institution  d'héritier. 
Il  est  plus  juste  d'invoquer  ici  des  motifs  pratiques.  Le  mor- 
cellement des  divers  actes  de  dernière  volonté  doit  fatalement 
engendrer  la  confusion  et  l'incertitude;  il  importait  de  parer 
à  ce  danger.  En  obligeant  le  testateur  à  exprimer  d'un  seul 
trait  toutes  ses  dispositions ,  on  le  contraignait  à  être  clair,  à 
se  rendre  compte  de  l'action  réciproque  de  toutes  ses  disposi- 
tions et  à  se  représenter  nettement  tout  le  plan  qu'il  entendait 
suivre  pour  régler  sa  succession  (-"*). 

IL    Concentration  de  Vacte  juridique. 

Ce  fut  une  conception  heureuse  que  celle  qui  concentra  la 
procédure  dans  le  moment  de  la  litiscontestation.  C'est  autour 
de  ce  point  unique  (p.  21  s.)  que  se  déroule  tout  le  procès;  le 
juge,  dans  l'appréciation  du  rapport  litigieux,  ne  peut  avoir 
égard  h  aucun  événement  antérieur  ni  postérieur.  Il  en  est  de 
même  pour  l'acte  juridique,  Le  moment  de  la  conclusion  de 
l'acte  est  le  point  normal  auquel  il  faut  se  placer  pour  apprécier 


(2'")  Sur  les  modifications  apportées  à  cette  idée ,  dans  le  droit  nouveau  , 
par  l'admission  des  co  lioilles,  v.  plus  loin. 
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toutes  les  questions  qui  se  rapportent  soit  aux  conditions  de 
l'acte,  soit  à  ses  effets.  Toutes  les  conditions  légales  de  Pacte 
se  concentrent  sur  ce  seul  point ,  et  s'y  fixent  comme  dans  la 
litiscontestation  nous  avons  vu  se  fixer  le  rapport  litigieux ,  et 
désormais  l'acte  lui-même  est  à  l'abri  de  toutes  les  influences 
du  temps. 

Trois  éléments  constituent  l'acte  juridique  :  Vacte  en  lui- 
même  ou  l'action,  ses  conditions  légaks,  ses  effets.  Voj'ons 
comment  s'y  manifeste  l'idée  de  la  concentration. 

1.  Nécessité  de  V imité  de  V action. 

Tout  acte  veut  une  action  unique;  elle  ne  peut  être  suspen- 
due, divisée.  Évidemment  dans  les  actes  qui  n'exigent  qu'une 
action  puremf-nt  momentanée  de  la  part  d'une  personne  unique, 
il  est  inutile  de  prescrire  l'unité  de  l'acte.  Elle  s'impose  d'elle- 
même  ,  et  nul  ne  songera  à  diviser  une  action  qui  ne  demande 
qu'un  moment,  à  prononcer  le  commencement  d'une  phrase 
pour  ne  l'achever  qu'une  heure  après.  Mais  les  choses  changent 
d'aspect  dans  les  actes  qui ,  pour  se  conclure ,  réclament  un 
temps  plus  long,  le  testament  oral,  par  exemple,  ou  dans  ceux 
qui,  comme  les  contrats,  ne  peuvent  se  parfaire  que  par  l'action 
de  plusieurs  personnes.  La  nécessité  de  Tunité  dans  les  actes 
de  ce  genre  ne  peut  résulter  que  d'une  disposition  expresse  du 
droit.  Cette  nécessité  ,  il  est  vrai ,  ne  se  trouve  indiquée  dans 
les  sources  que  pour  le  testament ,  la  stipulation  et  la  tidoris 
auctoritas  {^**)  ^  mais  je  ne  doute  pas  un  instant  qu'elle  ne  fût 
la  règle  de  tous  les  actes  du  droit  ancien.  J'en  trouve  indirec- 
tement la  preuve,  pour  la  mancipatio  (par  conséquent  aussi 
pour  le  nexum)  et  pour  Viiijicre  cessio,  dans  la  nécessité  de  la 


(*")  Pour  le  testament  :  L.  21 ,  §  3  qui  test.  (28-1)  :  uno  contextc  actus, 
pour  la  stipulation  :  L.  137  pr.  de  verb.  obi.  (45-1),  contincus  actus 
fin,  238),  pour  la  tutoris  auctoritas ,  §  2  Inst.  de  auct.  tut.  (1-21)  :  sta- 
tim  in  ipso  neyotio. 
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présence  des  parties.  Quant  aux  ol)ligations ,  la  chose  ne  sera 
certaine  que  lorsque  nous  aurons  prouvé  que  c'est  seulement 
le  droit  nouveau  qui  a  accordé  des  actions  aux  contrats  non 
solennels,  affranchis,  on  le  sait,  de  la  règle  dont  il  s'agit. 

Mais  il  ne  suffit  pas  d'énoncer  ce  principe.  La  connaissance 
de  ses  conséquences  et  des  conditions  de  son  applicabilité  pra- 
tique peut  seule  nous  renseigner  sur  sa  valeur  réelle.  Et  dans  ce 
but  jetons  d'abord  un  coup  d'œil  sur  le  droit  postérieur  :  il 
servira  de  contraste. 

Dans  les  actes  qui  exigent  l'action  de  plusieurs  personnes, 
l'unité  de  l'acte  a  pour  condition  leur  présence  au  même  endroit. 
L'unité  de  l'acte  ou  du  temps  suppose  l'unité  du  lien.  La  diver- 
sité du  lieu  est  le  signe  de  la  diversité  des  actions.  Si  le  droit 
veut  réaliser  le  principe  de  l'unité  de  l'acte ,  il  doit  proclamer 
en  même  temps  la  nécessité  de  l'unité  du  lieu.  Mais  ceci  ne  peut 
être  mis  en  pratique  que  là  où  le  territoire  sur  lequel  se  meut 
le  commerce  juridique  est  assez  restreint  pour  que,  en  toutes 
circonstances ,  sans  perte  notable  de  temps ,  sans  difficultés 
trop  grandes ,  les  contractants  puissent  se  trouver  en  présence. 
L'extension  géographique  des  relations  juridiques  rend  le  main- 
tien de  ce  principe  de  plus  en  plus  difficile.  Elle  finit  par  le 
rendre  impossible;  les  messagers,  la  poste,  le  télégraphe  abo- 
lissent peu  à  peu  la  comparution  personnelle.  Le  principe  de 
l'unité  du  temps  et  du  lieu  est  donc  essentiellement  dépendant 
de  l'étendue  géographique  du  mouvement  des  affaires  et  du  com- 
merce. Sur  son  étroit  territoire,  Rome  ancienne  avait  pu  établir 
et  appliquer  un  principe  dont  la  Rome  postérieure  a  dû  s'écar- 
ter. L'acte  juridique  ancien  était  avec  le  territoire  de  l'État 
ancien  dans  la  plus  étroite  relation.  A  mesure  que  l'État 
s'agrandit,  l'acte  juridique  dut  s'élargir  avec  lui.  Le  com- 
merce ne  tenait  plus  compte  des  distances,  l'acte  juridique 
dut  se  débarrasser  de  l'entrave  du  lieu.  Mais  les  âges  avaient 
consolidé  la  forme  des  actes  traditionnels  du  droit  civil,  et 
trop  roidis  déjà,  ils  ne  purent  transformer  comme  il  l'aurait 
fallu  toute  leur  antique  architecture.  L'on  ne  put  y  introduire 
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que  (jneLiues  modifications  isolées.  Ce  sont  celles-là  que  je  veux 
décrire  ici  même.  Par  leur  contraste  elles  expliqueront  le  droit 
ancien. 

Les  conventions  du  jus  gentiura ,  au  contraire,  surent  tout 
d'abord  se  pJier  aux  exigences  du  temps.  Véritables  échos  du 
droit  commercial  de  Rome  dans  ses  relations  internationales, 
elles  se  distinguent  des  actes  du  jus  mnVe '  proprement  dit, 
surtout  en  ce  qu'elles  se  sont  affranchies  de  la  condition  du 
lieu.  Il  ne  rentre  pas  dans  notre  sujet  de  les  approfondir. 
Leur  déveloi)pement  en  contrats  indépendants,  affranchis  des 
formalités  de  la  stipulation  appartient  à  la  troisième  période. 
Nous  nous  bornons  donc  ici  aux  actes  du  droit  civil  proprement 
dit. 

Lorsque  plusieurs  copropriétaires  veulent  acquérir  ou  établir 
une  servitude  prédiale,  il  faut,  d'après  le  droit  ancien,  qu'ils 
agissent  ensemble  au  moyen  d'un  seul  acte.  Le  droit  nouveau 
leur  permet  d'agir  isolément  {-'"^).  D'après  le  droit  nouveau, 
plusieurs  légataires  qui  ont  à  exercer  en  commun  un  droit  de 
choisir,  peuvent  chacun  de  son  côté  exercer  leur  droit ,  ce  que 
jamais  le  droit  ancien  n'aurait  pu  admettre.  L'obligation  cor- 
réale  établit  entre  les  divers  intéressés  un  seul  et  même  rapport 
d'obligation  ;  la  jurisprudence  ancienne  exigeait  par  conséquent 
qu'elle  fût  établie  par  un  acte  unique  ('-'^),  le  droit  nouveau, 


(*'*)  L.  11  de  serv.  pr.  rust.  (8-3),  L.  18  Comm.  praed.  (8-4);  sur 
l'exemple  suivant,  dans  le  texte  v.  L.  8,  §  2  de  opt.  leg.  (33-5).  Tous  ces 
actes  isolés  restent  suspendus  jusqu'à  ce  que  le  dernier  ait  été  accompli  ; 
V.  sur  la  dépendance  réciproque  qui  en  résulte  d'après  le  droit  nouveau , 
pour  les  divers  participants  à  l'acte,  iHERiNoUeber  die  passiven  "Wirkun- 
gen  der  Rechte ,  dans  Jahrbïicher,  T.  10,  p.  4G6-468. 

(*'3)  V.  RiBBENTROP  Correalobl.  p.  112  (pour  le  droit  nouveau  v.  p.  114) 
et  ScHRADER  ad  §  .S  lust.  de  fidejuss.  (3-20).  Ces  auteurs  invoquent  :  pr. 
Inst.  de  duob.  reis  (3-16)  et  L.  12  pr.  D.  ibid.  (45-2),  le  second  renvoie 
en  outre  à  Plaute  Trinummus  V,  2,  39.  Dans  le  cas  oîi  il  y  avait  plusieurs 
promettants,  si,  après  avoir  interrogé  le  premier  selon  la  formule,  on 
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au  contraire,  permet  de  rétablir  au  moyen  d'actes  séparés. 
Le  droit  ancien  veut  que  les  témoins  du  testament  fonctionnent 
en  même  temps,  le  droit  prétorien  permet  à  chacun  des  ohsi- 
gnatores  d'accomplir  isolément  l'acte  (apposer  les  sceaux)  dont 
il  fait  dépendre  la  bonorzcm  possessio  secimdum  tabulas  (-'^). 
Le  tuteur  d'un  impubère  doit  revêtir  de  son  auctoritas  l'acte 
pour  lequel  elle  est  requise  au  moment  même  où  il  se  conclut; 
donc  le  tuteur  doit  être  présent.  Le  curateur  d'un  mineur,  au 
contraire,  peut  faire  connaître  son  consentement  avant  ou  après 
la  conclusion  de  l'acte;  il  peut  donc  se  dispenser  d'y  assister. 
Le  motif  de  cette  différence  n'est  pas  dans  la  nature  différente 
de  la  tutoris  auctoritas  et  du  consensus  curatoris.  Je  n'en  vois 
point  d'autre,  si  ce  n'est  que  la  première  appartient  au  droit 
ancien  et  le  second  au  droit  nouveau. 

Le  principe  de  l'unité  d'action  trouvait  encore,  d'après  moi, 
une  application  qui  s'éloigne  entièrement  de  notre  conception 
moderne  sur  la  théorie  de  l'acte  juridique.  Toute  addition 
à  un  acte  était  interdite.  La  jurisprudence  ancienne  les 
traitait  comme  des  branches  parasites  qu'il  fallait  extirper; 
elle  exigeait  que  tout  ce  qui  devait  valoir  avec  l'acte,  fût  con- 


s'était  borné  à  demander  au  suivant  :  idem  spondes  ?  celui  ci  n'aurait  été 
obligé  qu'accessoirement,  comme  sponsor.  Salpius  Xovation  und  Déléga- 
tion p.  169. 

(^'*)  L'édit  exige  seulement  sept  sceaux,  non  les  sceaux  des  témoins. 
Aussi  distinguait -on  les  testes  et  les  obsignatores,  v.  par  exemple,  Cicéron 
ad  Att.  XVI ,  16.  L'on  faisait  souvent  sceller  le  testament  par  un  bien  i^lus 
grand  nombre  de  personnes  Cic.  ad  att.  YII ,  2  §  3.  Suétone  Tiber.  c.  76  ; 
le  testateur  lui-même  apposait  son  propre  sceau.  Cic.Ep.  ad  Quint.  III,  9  ; 
Chaque  nouveau  sceau  sur  l'envelopi^e  qui  contenait  le  testament  rendait 
plus  difficile  la  falsification  des  sceaux  et  par  cela  même  éloignait  la  pos- 
sibilité d'ouvrir  le  testament  sans  qu'on  l'aperçût.  L'édit  n'exige  pas  non 
plus  que  les  sceaux  soient  apposés  en  même  temps,  arg.  §  3  Inst.  de  test. 
(2-10);  le  fait  raconté  par  Pline  Epist.  II,  20  §  10  ne  s'est  certainement 
pas  passé  en  présence  de  plusieurs  personnes. 
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tenu  dans  l'acte  et  fût  né  avec  lui.  A  ses  yeux,  l'acte  juridique 
ne  pouvait  qu'établir  ou  supprimer  le  rapport  qu'il  avait  pour 
objet,  mais  le  modifier,  point.  Celui  qui  cherchait  à  introduire 
des  moditications  dans  un  acte  (-'^),  devait  se  résigner  à  établir 
à  nouveau  le  rapport  tout  entier.  La  jurisprudence  ancienne 
ne  souffrait  point  les  raccords.  Comme  les  êtres  vivants,  les 
actes  juridiques  devaient  y  conserver  jusqu'à  leur  fin  le  corps 
qu'ils  avaient  apporté  en  naissant. 

Qu'il  y  ait  là  une  application  du  principe  de  l'unité  d'action  , 
il  est  superflu,  je  pense,  de  le  prouver.  Chaque  addition  est 
un  fragment  oublié  de  l'action  générale.  Permettre  des  addi- 
tions par  des  actes  isolés ,  dans  des  moments  isolés ,  c'est  mor- 
celer, éparpiller  la  totalité  d'une  action  qui  doit  se  concentrer 
dans  un  acte  unique.  C'est  détruire  l'unité  de  l'acte  que  de 
laisser  divers  de  ses  fragments  naître  en  des  moments  différents. 

Dans  cet  ordre  d'idées  encore,  la  jurisprudence  nouvelle  s'est 
plus  ou  moins  écartée  du  princijie  de  l'unité  de  l'action.  Des 
exemples  vont  le  prouver. 

Sous  l'empire  du  droit  ancien,  le  testateur  qui  voulait  insérer 
une  disposition  nouvelle,  voire  la  plus  insignifiante,  dans  son 
testament,  devait  le  refaire  tout  entier.  Grâce  au  fideicommis 
et  au  codicille ,  il  évite  cette  peine  sous  le  droit  nouveau.  Ce 
n'est  point  l'absence  des  formes  qui  caractérise  le  progrès  que 
le  codicille  introduisit  dans  l'histoire  du  droit  de  succession  à 
Kome ,  —  elle  était  au  contraire  une  décadence ,  et  ce  fut  avec 
raison  que  le  droit  postérieur  en  revint  à  la  forme,  —  le 
])rogrès  était  dans  l'abandon  partiel  du  principe  de  la  concen- 
tration de  toutes   les  dispositions  de  dernière   volonté    dans 


(*'S)  Dans  le  testament,  par  exemple  :  L.  21,  §  1  qui  test.  (28-1)  Si 
(juid  post  fàctutn  testamentiim  inutari  placuit ,  otnnia  ex  integro  facienda 
sunt.  De  même  dans  l'oljligation ,  par  la  novation.  Le  droit  ancien  ne 
permettait  point  de  modifier  une  obligation  par  des  additions ,  ainsi  que 
le  permit  plus  tard  l'édit  du  Préteur  dans  la  forme  du  constitut. 
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un  acte  unique.  Le  codicille,  en  un  mot,  et  c^était  là  la  vraie 
conquête,  rendait  possible  Vacte  'particulier  en  matière  de  droit 
héréditaire. 

Quelle  est  la  force  obligatoire  des  modifications  consenties 
entre  parties  après  la  conclusion  du  contrat?  Elle  est  nulle 
d'après  le  droit  ancien.  Dès  que  les  termes  sacramentels  de  la 
stipulation  ont  été  proférés,  celle-ci  est  définitivement  fixée; 
il  n'y  a  qu'un  nouvel  acte  de  stipulation  qui  puisse  y  ajouter 
des  dispositions  nouvelles  C^"^).  Dans  le  droit  nouveau,  au  con- 
traire ,  il  y  a  lieu  de  distinguer  si  les  modifications  ont  été  faites 
sur  le  champ,  c'est-à-dire,  si  elles  ont  été  immédiatement  ajoutées 
à  l'acte,  ou  si  elles  n'ont  été  convenues  que  plus  tard.  Dans 
la  première  hypothèse,  elles  s'enchâssent  dans  l'acte  même, 
comme  parties  intégrantes ,  peu  importe  qu'il  s'agisse  de  con- 
trats de  bonne  foi,  ou  de  stipulation  (^").  Dans  la  seconde 
hypothèse,  on  ne  leur  reconnaît  un  effet  positif  (c'est-à-dire 
qu'elles  n'engendrent  une  action)  qu'à  la  condition  qu'on  puisse 
y  retrouver  la  conclusion  d'un  nouveau  contrat;  en  tant  que 
dispositions  ajoutées,  elles  n'ont  qu'un  effet  négatif  et  n'en- 
gendrent qu'une  exception  (2'^).   Malgré  toute  la  liberté  avec 


(5'«)  Une  question  comme  celle  de  PoMPONirs  et  (I'Ulpien  dans  la  L.  7, 
§  6  depact.  (2-14)  .  si  igitar  in  totum  (abiri  ah  emtioné)  potest ,  cur  non  et 
PARS  ejus  pactione  miitari  potest  ?  aurait  été  impossible  dans  la  bouche 
d'un  juriste  ancien. 

P")  V.  pour  les  premiers  L.  7,  §  5  de  pact.  (2-14)...  ex  continenti...  in 
ingressu  contractu,  L.  72  de  cont.  emt.  (18-1),  pour  la  stipulation  :  L.  40 
de  reb.  cred.  (12-1). 

(2'8)  L.  72  cit.  L.  7,  §  6  de  pact.  L.  13,  Cod.  ibid.  (2-3),  L.  44,  §  2  de, 
ol)l.  et  act.  (44-7).  Toute  exception  montre  que  l'addition  dont  elle  est 
l'origine  n'est  pas  une  partie  du  contrat  originaire,  mais  plutôt  chose 
extérieure,  indépendante.  Si  même  la  jurisprudence  ancienne  avait  connu 
la  forme  de  l'exception ,  elle  aurait  néanmoins  refusé  l'effet  d'une  excep. 
tion  aux  conventions  postérieures  qui  ne  suppriment  pas  entièremen|. 
l'obligation  originaire,  mais  la  modifient  .seulement ,  et  ce  en  vertu  du 
principe  ci-dessus, 
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laquelle  la  jurisprudence  nouvelle  traita  les  traditions  de  la 
méthode  ancienne,  elle  ne  put  jamais  se  résoudre  à  reconnaître 
une  force  positive  à  une  disposition  simplement  complémen- 
taire d'un  acte  ;  non  point  que  sa  conception  juridique  ne  crût 
pouvoir  aller  jusque  là,  mais  parce  qu'elle  voyait  là  un  manque 
d'unité  qui  lui  paraissait  dangereux  en  pratique.  Le  seul  cas 
d'exception  que  je  connaisse,  est  celui  de  Vactio  de  pecunia 
constituta  d'origine  prétorienne.  L'exception,  cependant,  ne 
consistait  pas  en  ce  que  le  constitut  modifiât  la  dette  origi- 
naire elle-même.  Dans  cette  hypothèse  il  aurait  dû  être  permis 
de  poursuivre  l'exécution  de  la  i)romesse  au  moyen  de  l'action 
originaire  du  contrat.  ^lais  il  y  avait  dérogation  au  principe  en 
ce  sens  qu'une  convention  accessoire  ajoutée  au  contrat  prin- 
cipal était  reconnue  comme  cause  indépendante  d'obligation. 
Le  pacte  de  constitut  peut  être  comparé  sous  ce  rapport  au 
codicille.  L'un  et  l'autre  dispensent  l'auteur  d'un  acte  de  la 
nécessité  de  le  refaire  en  entier  lorsqu'il  ne  veut  qu'y  ajouter 
une  simple  disposition  supplémentaire. 

Il  y  a  deux  actes,  cependant,  l'émancipation  et  l'adoption, 
où  le  droit  ancien  semble  n'avoir  tenu  aucun  compte  du  prin- 
cipe de  l'unité  de  l'acte.  En  effet,  les  fils  ne  pouvaient  être 
émancipés  ou  adoptés  qu'à  la  suite  de  six  ou  sept  actes  ,^  les 
filles  et  les  petits  fils  à  la  suite  de  deux  (IL  179).  Même  des 
intervalles  assez  longs  pouvaient  séparer  ces  actes  isolés 
(III.  21.5),  En  fait,  cependant,  il  ne  s'agissait  pas  là  d'un  acte 
unique  divisé  en  plusieurs  fragments,  mais  d'un  ensemble  d'actes 
isolés,  indépendants  les  uns  des  autres,  engendrant  chacun, 
sur  le  champ,  leur  effet  déterminé.  Si,  dans  l'intervalle  d'un 
acte  à  un  autre ,  ceux  qui  agissaient  venaient  à  changer  d'inten- 
tion ,  ils  pouvaient  couper  court  à  tout  ce  qui  avait  été  fait  ;  ils 
pouvaient  laisser  l'enfant  sous  la  puissance  paternelle  ou  en 
mancipium.  Ils  pouvaient,  même,  par  un  nouveau  changement 
reprendre  le  cours  des  choses,  là  où  ils  s'étaient  arrêtés.  Dans 
un  acte  unique,  le  testament  par  exemple,  une  semblable 
manière  de  procéder  eût  été  absolument  impossible. 
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Le  principe  de  l'unité  de  l'action  était  donc,  pour  le  droit 
ancien,  sans  exception  aucune,  une  vérité.  Le  droit  ancien 
n'attachait  aucun  effet  à  une  action  morcelée ,  soit  que  plusieurs 
personnes  ayant  à  établir  un  rapport  commun  entre  elles ,  le 
tissent  séparément  et  par  divers  actes  isolés ,  soit  que  les  con- 
tractants convinssent  par" après  de  certaines  dispositions  qui  ne 
se  trouvaient  pas  contenues  dans  l'acte  originaire. 

2.  Eonstence  des  conditions  légales. 

Diverses  autres  conditions  viennent  s'ajouter  encore  à  l'acte 
proprement  dit.  Elles  concernent,  soit  la  capacité  personnelle 
de  celui  qui  agit,  soit  l'objet  et  le  contenu  de  l'acte,  soit  le  but 
même  de  l'acte.  D'après  le  droit  ancien,  ces  conditions  doivent 
exister  au  moment  même  de  l'action.  Il  semble  difficile,  au 
premier  abord ,  qu'il  en  puisse  être  autrement.  Comment  l'exis- 
tence antérieure  de  ces  conditions  ou  leur  réalisation  postérieu- 
rement à  l'acte  qu'elles  doivent  entourer  pourrait-elle  suppléer 
à  leur  inexistence  au  moment  même  où  elles  doivent  concourir 
à  assurer  à  l'acte  les  effets  qu'il  doit  produire  ?  Que  sert-il  au 
chasseur  d'avoir  eu  de  la  pondre  autrefois  ,  ou  d'en  avoir  plus 
tard ,  si  au  moment  de  faire  feu  il  a  bien  son  fusil,  mais  pas  de 
poudi'e?  Cette  comparaison  d'un  fait  juridique  avec  un  fait  de 
l'ordre  naturel  n'est  que  spécieuse,  cependant,  et  nous  n'aurons 
pas  de  peine  à  dissiper  l'apparence  de  nécessité  logique  dont 
elle  s'entoure.  Pour  établir  la  condition  dont  nous  parlons,  la 
jurisprudence  ancienne  s'est  inspirée  bien  moins  de  considéra- 
tions faussement  empruntées  à  l'ordre  physique ,  que  des  mêmes 
motifs  pratiques  que  nous  avons  mis  en  relief  à  propos  du 
principe  de  l'unité  d'action.  Quoi  qu'il  en  soit ,  et  le  droit  ancien 
n'eût-il  fait  que  céder  à  des  préjugés,  sous  ce  rapport,  il  est 
bien  certain ,  tout  au  moins ,  que  l'influence  du  progrès  du 
commerce  juridis^ue  et  l'extension  croissante  des  relations  ont 
contraint  le  droit  nouveau  à  admettre  qu'il  n'y  a  rien  d'absurde 
à  agir  dans  l'attente  ou  dans  la  supposition  de  la  réalisation 
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future  de  certaines  conditions  nécessaires  à  la  validité  de  l'acte. 
Examinons,  par  exemple,  les  hypothèques  du  droit  nouveau. 
Les  relations  romaines  avaient  poussé  jusqu'aux  limites  les  plus 
extrêmes  l'usage  du  crédit  réel;  la  jurisprudence  avait  dû  les 
suivre  dans  cette  voie  et  elle  alla  jusquà  admettre  que  l'on 
pouvait  conclure  un  acte  de  constitution  d'hypothèque  à  un 
moment  où  faisaient  défaut  toutes  les  conditions  légales, 
(créance,  objet,  propriété  du  débiteur)  que  doit  réunir  l'hypo- 
thèque. Qu'était-ce  cela,  sinon  un  acte  nu,  abstrait,  une-enve- 
loppe vide,  un  acte  juridique  en  blanc? 

Si  nous  comparons  la  naissance  d'un  acte  juridique  qui  ne 
se  complète  et  ne  se  remplit  quant  à  son  contenu  qu'après 
avoir  été  passé  dans  la  forme,  avec  celle  d'un  acte  accompli  dès 
le  début,  nous  constatons  cette  différence  que  la  première  se 
continue  pendant  tout  un  laps  de  temps,  taudis  que  la  seconde 
s'achève  en  un  moment.  Les  conditions  légales  du  premier  acte 
se  réalisent  isolées ,  les  unes  après  les  autres ,  celles  du  second 
existent  d'emblée,  toutes  à  la  fois.  Nous  rencontrons  ainsi  une 
distinction  à  établir  entre  la  naissance  successive  des  actes 
juridiques  et  leur  naissance  simultanée. 

Une  importance  majeure  s'attache  à  cette  différence.  Si  l'on 
permet  Y  anticipation  de  l'acte  juridique ,  il  faut  admettre  logi- 
quement la  possibilité  de  sa  ratification  ultérieure  et  celle  de 
sa  validation  rétroactive.  Si,  en  effet,  l'on  cesse  d'exiger  que 
l'acte  soit  conclu  tout  entier  sur  le  champ ,  si  la  volonté  peut 
anticiper  sur  l'existence  des  conditions  légales  requises  pour 
constituer  l'acte,  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  tout  aussi  bien 
se  manifester  après?  Et  si  l'acte  peut  être  complété  par  une 
déclaration  expresse  de  volonté ,  qu'est-ce  donc  qui  l'empêche 
de  l'être  aussi  en  dehors  de  toute  déclaration  de  ce  genre ,  et 
pourquoi  ne  pourrait-il  devenir  valable  par  la  seule  réalisation 
subséquente  de  ses  conditions  légales?  Ces  trois  notions  ont 
entre  elles  la  plus  étroite  connexité  ;  elles  reposent  toutes  les 
trois  sur  l'idée  de  la  naissance  successive  des  actes  juridiques. 

Le  droit  ancien  n'aurait  vu,  probablement,  qu'une  monstruo- 
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site  dans  cette  conception.  Tout  autre  était  la  physionomie  de 
l'acte  juridique  à  cette  époque.  Un  instant  décide  de  son  exis- 
tence, le  temps  n'a  point  d'action  sur  lui;  l'avenir  ne  peut  lui 
communiquer  ce  qui  lui  fait  défaut ,  pas  plus  qu'il  ne  peut  rien 
lui  enlever  de  ses  qualités:  il  est  fixe,  il  est  immuable.  Le  droit 
ancien  ne  connaît  à  ces  principes  que  deux  exceptions  :  le 
testament  et  l'obligation  conditionnelle  (v.  plus  loin)  ;  leur  exis- 
tence dépend  de  l'avenir,  elle  reste  indécise ,  en  suspens.  Mais 
voyons  d'abord  la  règle  même. 

Deux  règles  dominent  toute  cette  théorie.  L'une,  positive, 
en  vertu  de  laquelle  la  validité  de  l'acte  dépend  du  moment  où 
il  se  conclut  (-'"),  l'autre,  négative,  portant  que  l'acte  nul  dès 
le  principe  ne  peut  devenir  valable  par  des  événements  subsé- 
quents (•-").  Voilà  ce  qu'enseignent  les  sources.  A  ces  règles 
générales,  elles  joignent  une  série  de  cas  particuliers  d'applica- 
tion dans  l'étude  desquels  nous  allons  entrer. 

CaïKicité  personnelle  de  la  personne  qui  agit,  telle  est  la  pre- 
mière condition  de  la  validité  de  toute  action.  Le  droit  nouveau 
lui-même  se  tient  rigoureusement  à  cette  condition.  Presque 
sans  exception  ,  il  défend  d'y  suppléer  anticipativement  et  pros- 
crit la  ratification  ou  la  validation  rétroactive  des  actes  conclus 
par  les  personnes  incapables  (^-'). 


(ïis)  Pour  la  stipulation  :  L.  26  de  stip.  serv.  (45-3)  :  ex  pkaesenti 
vires  accepit.  L.  78  pr.  de  verb.  obi.  (45-1)  :  id  tempus  spectatur,  qv.o 
contrahimus.  L.  83 ,  §  5.  L.  137,  §  6  ibid  ;  L.  144,  §  1  de  reg.  jur.  [50-16)  ; 
pour  les  legs  la  régula  Catoniana  L.  1  pr.  de  reg.  cat.  (34-7),  L.  41,  §  2  de 
leg.  I  (301.  Droit  nouveau  :  L.  5  ibid.  reg.  cat.  ad  kovas  leges  non  pe-r- ^ 
tinet;  pour  les  dispositions  de  dernière  volonté  en  général  L.  201  de  reg. 
jur.  (50-17)  ..  si  isitium  sine  vitio  ceperint. 

(**")  L.  210  de  reg.  jur.  (50-17)...  ex  post  facto  convalescere  yionpotest. 
L.  41 ,  §  2  de  leg.  I  (30). 

(**')  Dans  les  cas  où  il  semble  y  avoir  exception,  la  ratification  ou  la 
validation  rétroactive  ne  fait  le  plus  souvent  que  recouvrir  une  répétition 
de  l'acte,  sans  l'observation  des  formes  ordinaires  v.  par  exemple,  L.  1, 
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Cette  condition  revêtait  une  forme  particulière  dans  le  testa- 
ment. En  dehors  de  ceux  qui  y  prenaient  part  activement  : 
testateur  et  témoins ,  la  capacité  était  exigée  aussi  dans  le  chef 
des  personnes  gratifiées.  Elles  étaient  réputées  concourir,  au 
moins  d'esprit,  à  la  confection  de  l'acte.  Il  en  résultait  que  ces 
personnes  devaient  être  capables  au  moment  même  de  la  con- 
fection du  testament  et  qu'elles  ne  pouvaient  être  instituées 
pour  le  cas  où  elles  acquerraient  ultérieurement  cette  capacité. 
C'était  pour  le  même  motif  que  les  postumi  ne  pouvaient  être 
institués  (---). 

La  capacité  personnelle  ne  doit  exister  qu'au  moment  même 
de  l'action  {--'").  Si  elle  vient  à  se  perdre  ultérieurement,  Vacte 
juridique,  qui  comme  tel  n'a  point  de  durée ,  n'en  est  affecté  en 
rien.  Le  rapport  juridique  peut  en  être  altéré,  mais  ce  point  ne 
concerne  pas  notre  sujet.  Dans  les  actes  dont  l'effet  est  en  sus- 
pens, la  capacité  juridique  doit  subsister  sans  interruption; 
nous  verrons  plus  tard  pourquoi. 

La  deuxième  condition  de  l'acte  juridique  est  la  possibilité 
juridique  de  son  contenu.  La  jurisprudence  nouvelle  admet 
souvent  comme  valables  des  contrats  que  l'avenir  seul  rendra 
possibles  ("-■-'),  la  jurisprudence  ancienne  n'offre  aucun  précé- 
dent de  ce  genre. 

Une  troisième  condition  de  l'acte  juridique  est  l'existence  des 
rapports  concrets  dont  dépend  la  validité  de  la  disposition, 
l'existence  du  droit  de  propriété ,  par  exemple ,  lorsqu'il  s'agit 


§  1  de  leg.  III  (32).  L.  G5,  §  1  de  r.  n.  (23-2).  V.  cependant  L.  7,  §  18  de 
pact.  (2-1 4). 

(*^*)  Droit  nouveau  :  Institution  des  postumi  et  des  personnes  inoapa- 
lilcs  pour  le  cas  oîi  elles  deviendraient  capables  L.  G2  pr.  de  her.  inst. 
(28-5),  L.  51  pr.  de  leg.  II  (31). 

('")  L.  2  qui  test.  (28-1)...  ejjis  temporis,  quo  testamentum  facit. 

(22«)  Par  exemple,  L.  61  de  cont.  erat.  (18-1),  L.  31 ,  L.  98  de  verb.  obi. 
(45-1),  L.  41 ,  §  2  do  leg.  I  (30),  L.  98  de  cond.  (35-1),  v.  cependant  L.  34, 
§  2  de  cont.  emt.  ;i8-l),  L.  83  §  5  de  verb.  obi.  (45-1). 
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(Vime  disposition  que  le  propriétaire  seul  peut  valablement 
faire,  de  la  délation  de  Thérédité,  lorsque  celle-ci  doit  être 
acceptée  ou  répudiée.  L'étude  qui  va  suivre  nous  prouvera  que 
dans  cet  ordre  d'idées ,  le  droit  nouveau  s'est  considérablement 
écarté  des  traditions  de  la  théorie  ancienne. 

Uon  ne  peut  transférer  à  autrui  ce  que  Von  n'a  pas  soi-même  : 
le  droit  ancien  en  déduit  cette  conclusion  que  l'on  ne  peut 
transférer  une  chose  axant  de  l'avoir.  Le  droit  nouveau  ne 
s'est  pas  laissé  arrêter  par  cette  prétendue  conséquence  {-^■'). 

L'on  ne  peut  renoncer  à  ce  que  Von  na  jjas;  —  en  vertu  de 
ce  principe,  on  ne  pouvait,  d'après  le  droit  ancien,  répudier 
une  succession  avant  qu'elle  fût  déférée  (--^).  Le  même  prin- 
cipe fut  maintenu  par  le  droit  nouveau,  mais  il  a  disparu  du 
droit  romain  moderne ,  en  Allemagne ,  depuis  que  l'on  y  a 
admis  les  pactes  de  renonciation  à  succession  connus  sous  le 
nom  de  Erbi-erzichte. 

Nul  ne  peut  accepter  ce  qui  ne  lui  est  point  offert  :  donc ,  dit 
le  droit  ancien,  on  ne  peut  accepter  une  succession  avant  qu'elle 
soit  déférée.  Le  droit  nouveau  se  départit  de  cette  règle 
dans  la  Bonorwn  possessio  en  permettant  d'en  faire  Yagnitio 
d'avance  (intra  alienam  vicern)  avant  que  l'intéressé  fût  appelé. 

Certaines  dispositions,  pour  pouvoir  être  valablement  faites, 
supposent  un  droit  de  propriété  :  par  exemple ,  Taffrauchisse- 
ment  de  l'esclave  (--'),  le  legs  jjer  vindicationem  (--*),  aussi  le 


(**5)  L.  4,  §  6  (le  off.  proc.  (1-16)  ..  est  enim  perquam  absurduni ,  ante- 
qv.am  ipse  jurisdictioneni  nanciscatur...  alii  eam  niandare,  qiiam  non  habet, 
cependant  le  juriste  autorise  le  transfert  éventuel  de  la  juridiction.  Autres 
exemples  :  l'hypothèque  de  choses  futures ,  la  cession  de  créances  à  terme 
(L.  43  mand.  17-1)  et  conditionnelles  iL.  73,  §  1  ad  leg.  Falc.  35-2). 

(2î«^  L.  18  de  acq.  her.  (29-2).  Is  potest  repudiare,  qui  et  acquirere 
potest.  D'une  manière  plus  générale:  L.  174,  §  1  de  reg.  jur  (50-17): 
qitod  qids ,  si  relit,  habere  non  potest  ^  id  repudiare  non  potest. 

(*-')  L.  20  qui  man.  (40-9)  ;  convalescence  d'après  le  droit  nouveau 
dans  le  cas  de  la  L.  20,  §  1  de  cond.  inst.  (28-7). 

(-**)  Pour  les  choses  fongibles  il  suffisait  que  le  testateur  en  fût  proprié- 
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droit  ancien  exige-t-il  l'existence  de  ce  droit  dans  le  chef  de 
leur  auteur  au  moment  même  où  il  les  accomplit.  Il  en  doit 
avoir  été  de  même  pour  rol)ligation ,  dans  les  cas  où  sou  exis- 
tence suppose  un  autre  acte  juridique,  par  exemple,  dans  la 
novation,  le  cautionnement.  Le  droit  nouveau  voit  les  choses 
d'un  autre  œil  ;  il  permet  sans  difficulté  la  novation ,  la  délé- 
gation ,  Tacceptilation  d'une  dette  conditionnelle  ainsi  que  le 
cautionnement  d'une  dette  future  ("^).  Pareil  cautionnement 
eût  heurté  toutes  les  idées  du  droit  ancien  (*^**).  Il  ne  voyait,  en 
effet,  dans  le  cautionnement  que  l'accessoire  de  la  dette  princi- 
pale (-•^');  or  il  était  complètement  contraire  à  Tesprit  du  droit 
ancien  que  l'accessoire  pût  jamais  précéder  la  chose  princi- 
pale (^-2). 

Tout  acte  juridique  doit  aussi  indiquer  le  contenu  concret 
de  la  volonté  qui  5'  est  exprimée,  c'est-à-dire,  son  objet,  la 
somme,  le  droit  dont  il  s'agit,  la  personne  cocontractante.  Dans 
le  droit  nouveau,  ces  éléments  peuvent  rester  indéterminés, 
(les  personnes  mêmes  peuvent  l'être  dans  le  droit  actuel).  Le 
testateur  peut  léguer  :  «  autant  que  le  légataire  peut  recevoir 


taire  au  moment  de  sa  mort;  pour  les  choses  non  fongibles  il  devait  l'être 
depuis  le  moment  de  la  confection  du  testament.  Gaius,  II,  196. 

(*")  Novation  L.  8,  §  1  de  novat.  (46-2),  v.  cependant  L.  41  de  cond. 
(35-1),  DÉLÉGATION  L.  8 ,  §  2  ibid.,  ACCEPTiLATioN  L.  12  de  ace.  (46-4), 
CAUTiONîJEMENT  en  forme  de  fidejitssio  §  3  Inst.  de  fide  juss.  (3-20),  L.  6, 
§  2  de  fidej.  (46-1),  constitut  L.  19  pr.  de  pec.  const.  (13-5). 

("••)  ScHRADER ,  sur  §  3  Inst.  cit.  admet  aussi  que  le  cautionnement  d'une 
dette  future  n'était  pas  possible  en  forme  de  sponsio  et  de  fidepromissio. 

("')  Gaius,  III,  19  accedere. 

(*'*)  Nous  en  rencontrons  la  preuve  dans  la  règle  que  le  père  de  famille 
ne  peut  faire  une  substitution  pupillaire  ({\x\(près  avoir  fait  son  propre 
testament,  à  lui.  Celui  ci  est  le  principale,  l'autre  la  sequela,  les  se- 
cusDAE  tabulae  L.  2,  §  2  de  vulg.  subst.  (28-6),  §  5  Inst.  de  pup.  subst. 
(2-16).  Or,  il  ne  peut  :  convertere  ordineni  scripturae  L.  2,  §  4.  V.  aussi 
III,  303. 
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selon  les  lois  »  (-^").  On  peut  promettre  :  «  autant  que  le  juge- 
ment allouera,  autant  qu'un  autre  devra»  ("').  Uadrogator 
d'un  impubère  doit  promettre  de  restituer  la  succession  de  ce 
deruier,  au  cas  où  il  mourrait  impubère ,  à  ceux  qui  lui  auraient 
succédé ,  si  l'adrogation  n'avait  pas  eu  lieu  (-■'^).  En  un  mot , 
le  droit  romain  nouveau  a  largement  admis  l'application  de 
l'acte  juridique  à  des  personnes  et  à  des  rapports  indéterminés. 
Inutile  de  dire  que  le  droit  ancien  repoussait  et  devait  repousser 
absolument  cette  idée(-^*')-  L'adopter  d'emblée,  la  jurisprudence 
n'eût  pu  le  faire  sans  danger  sérieux  pour  Tordre  et  la  fixité 
du  droit.  Avant  d'accueillir  pareil  principe,  avant  de  pouvoir 
abandonner  cette  rigueur  des  formes ,  cette  inflexibilité  dans 
les  principes,  grâce  auxquelles  les  anciens  juristes  avaient  pu 
dominer  la  technique  du  droit  et  la  diriger  à  leur  gré ,  la  science 
avait  à  entrer  en  pleine  possession  de  tout  l'ensemble  des  pro- 
cédés de  l'art  juridique.  Il  n'y  a  pas  à  se  le  dissimuler,  cette 
souplesse  de  formes  de  l'acte  juridique ,  habile  à  se  plier  à  toutes 
les  convenances,  oôVait  un  grand  danger.  Dans  cet  ordre  d'idées 
aussi ,  l'extrême  liberté  pouvait  conduire  à  la  licence  sans  frein, 
à  l'anarchie.  Et  ce  fut  grâce  à  la  perspicacité  et  au  sentiment 
juste  des  choses,  dont  elle  nous  a  déjà  donné  tant  de  preuves , 
que  la  jurisprudence  ancienne  préféra  la  sûreté  du  droit  à  une 
facilité  dangereuse  qui  pouvait  devenir  l'écueil  des  principes. 
Etait-ce,  d'ailleurs,  mettre  un  prix  trop  élevé  au  maintien 
des  principes?  Les  formes  rigoureuses  imposées  à  l'acte  juri- 


ez") L.  51  pr.  de  leg.  II  (31). 

("<)  L.  9  jud.  solv.  (46-7),  L.  5-5  de  fidejuss.  (46-1),  L.  89  de  verb.  obi. 
(45-1),  L.  8  §  2  de  novat.  ;46-2). 

(*^^)  Sur  l'artifice  que  les  juristes  employaient  à  cet  effet,  savoir  sur  la 
représentation  des  intérêts  futurs  par  le  servus  public  us ,  v.  §  66. 

(Î36-,  Exemples  de  la  manière  contraire  :  L.  20  pr.  de  test.  tut.  (26-2), 
L.  6,  §  1  quod  cuj.  (3-4).  Cf.  L.  3  de  procur.  (3-3).  Il  est  impossible  à 
mon  avis  que  le  cognitor  pût  originairement  être  nommé  d'une  manière 
indéterminée  et  générale.  (Keller  ,  civilpr.  §  52). 

TOME   IV,  11 
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clique  étaient-elles  trop  étroites?  Apportaient-elles  obstacle  au 
libre  développement  du  commerce  juridique?  C'est  ce  dont 
nous  allons  nous  rendre  compte. 

Quelque  médiocre  et  peu  avancé  que  soit  le  développement 
des  relations  juridiques',  jamais  elles  ne  se  limitent  aux  seuls 
rapports  du  présent.  Les  plus  simples  besoins  dirigent  les 
regards  de  Thomme  vers  Tavenir.  Assurer  à  Thomme  des  formes 
qui  garantissent  l'avenir  des  intérêts  qu'il  poursuit  est  une  obli- 
gation pour  le  droit.  Si  la  maison  que  je  veux  construire. ne  sau- 
rait exister  sans  jouir  d'une  servitude,  devrai-je  attendre  pour 
obtenir  celle-ci,  que  la  maison  soit  bâtie?  Si  j'ai  besoin  d'une 
demeure  dans  six  mois,  attendrai-je  que  ce  délai  soit  expiré 
pour  conclure  le  contrat  de  louage  ?  Le  dies  ex  quo  s'impose  donc 
comme  une  nécessité  au  commerce  juridique.  Il  ne  suffit  point 
cependant.  L'opportunité  et  la  nécessité  des-  dispositions  que 
l'on  peut  désirer  prendre  en  vue  de  l'avenir,  dépendent  souvent 
de  circonstances  dont  l'avenir  seul  décidera ,  et  bien  sou- 
vent il  faudrait  renoncer  à  ces  dispositions  si  on  ne  pouvait 
les  faire  que  purement  et  simplement.  De  là  la  nécessité 
de  la  condition.  Elle  seule  donne  sa  conclusion  pratique  com- 
plète à  l'idée  de  l'empire  du  droit  sur  l'avenir.  Elle  permet 
d'attirer  dans  le  cercle  de  nos  opérations  des  combinaisons ,  des 
calculs,  des  expectatives,  le  simple  'possible.,  en  un  mot,  avec 
la  même  sûreté  que  s'il  était  déjà  la  réalité.  Elle  affranchit  des 
liens  du  présent.  Elle  nous  permet  de  soumettre  l'avenir  à 
notre  empire  sans  être  nous-mêmes  soumis  à  sa  t}Tannie  (*^'). 


(*'^)  Avec  leur  tact  habituel,  les  juristes  romains  ont  exactement  saisi 
cette  conception  de  la  condition.  En  effet ,  dans  la  définition  qu'ils  donnent 
de  la  condition  ils  accueillent  l'élément  de  l'avenir.  Ils  désignent  comme 
le  critérium  de  la  véritable  condition  l'état  d'indécision  objective  ou  de 
suspension.  Pour  eux  l'acte  conditionnel  est  l'acte  qui  devient,  mais  qui 
déjà  porte  en  lui-même ,  au  complet ,  les  conditions  assignées  par  la  loi 
à  sa  réalisation ,  et  ne  doit  plus  surmonter  qu'un  élément  étranger  à  sa 
légalité  abstraite ,  mais  essentiel  cependant  pour  sa  réalisation  concrète. 
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L'obligation  conditionnelle  et  à  terme,  telle  est  la  forme 
exclusive  dans  laquelle  le  droit  ancien  circonscrit  cette  idée  de 
la  libre  disposition  pour  Tavenir  quand  il  s'agit  des  relations 
entre  vifs.  Quant  au  testament,  il  l'y  réalise  d'une  part  en 
admettant  le  principe  de  sa  libre  révocabilité ,  d'autre  part  en 
permettant  d'y  ajouter  le  dies  et  la  conditio. 

Tous  les  actes  juridiques  entre  vifs  sont  limités  au  présent. 
L'obligation  seule  est  exceptée.  La  même  règle,-  qui  fut  établie 
d'abord  pour  les  formules  d'actions  de  la  procédure  ancienne 
et  Y  in  jure  cessio,  et  en  vertu  de  laquelle  elles  ne  pouvaient 
concerner  que  le  présent  (-''*j,  s'applique  aussi  aux  formules 
des  actes.  Donc  exclusion  du  dies  et  de  la  conditio. 

La  condition  suspensive  est  la  seule  espèce  de  condition  que 
connaisse  le  droit  ancien,  la  condition  résolutoire  est  d'origine 
toute  récente  ("^).  Il  restreint  la  première  exclusivement  à 
Tobligation  ("-'°).  Lorsque  le  dessein  de  conclure  un  acte  est 


Ce  point  de  vue  si  simple  et  si  grand  cependant ,  si  profond  et  si  vrai ,  a 
été  jusqu'ici  complètement  négligé  par  notre  jurisprudence  ;  cela  ne  lui 
fait  guère  honneur.  Elle  a  préféré  s'évertuer  à  bâtir  mille  commentaires 
scolastiques ,  stériles  à  mon  avis ,  sur  le  mécanisme  logique  de  la  condi- 
tion, et  avec  une  patience  de  fourmi  elle  n'a  cessé  de  fouiller  tout  le 
détail  de  la  théorie  des  conditions.  A  mon  avis ,  la  conception  que  je  viens 
d'indiquer  renferme  le  but  entier  et  l'essence  pratique ,  en  même  temps , 
des  conditions.  Elle  a  été  adoptée  récemment  par  Scheuel  ,  Zur  Lehre  von 
den  Nebenbestimniungen  bei  den  Bedixgungen.  Erlangen,  1871 ,  p.  4. 

(-■■'*)  Yat.  fr.  §  49  nidla  legis  actio  prodita  est  de  futuro. 

(239J  Elle  heurte  notamment  le  principe  de  la  simplicité  de  l'acte  juri- 
dique fj).  136),  car  dans  son  état  originaire  elle  n'était  qu'une  obligation 
accessoire  ajoutée  à  Vacte  principal,  obligation  tendant  à  la  i-estitution , 
sous  une  condition  suspensive  :  son  examen  tombe  donc  dans  le  troisième 
système.  V.  Jahebtjcher,  T.  10,  p.  527  s. 

(***)  Les  Yat.  fr.  §  329  mentionnent  comme  cas  d'impossibilité  de  l'ad- 
dition d'une  condition  :  l'établissement  d'un  cognitor,  la  mancipatio , 
Vacceptilatio  (L.  4  de  accept.  46-4)  et  Verpensilatio;  la  L.  77  de  reg.  jur. 
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suspendu  par  suite  de  certaines  circonstances  qui  ne  doivent 
se  réaliser  que  dans  l'avenir ,  le  droit  ne  permet  au  commerce 
juridique  que  de  conclure  cet  acte  par  anticipation  sous  la 
forme  de  promesse  conditionnelle.  Nous  pouvons  résumer  cette 
théorie  eu  disant  que  pour  tous  les  actes ,  le  droit  ancien  pro- 
clame le  principe  de  la  maturité.  Miirs,  ils  doivent  Tétre  au 
moment  de  leur  conclusion  et  quant  à  leurs  conditions  légales 
et  quant  à  la  volonté  de  les  conclure.  Si  cette  dernière  est  en- 
core en  suspens,  il  faut  attendre;  l'acte  ne  peut  se  conclure  que 
provisoirement  et  dans  la  forme  spéciale  créée  à  cet  efPet , 
l'obligation . 

Mais  pour  certains  actes ,  il  n'est  pas  même  possible  d'a- 
gir ainsi;  ils  ne  peuvent  être  conclus  par  anticipation,  ni 
directement  ni  indirectement.  Tels  sont  en  particulier  tous  les 
actes  qui  touchent  au  droit  de  la  famille.  D'après  la  conception 
romaine,  on  ne  peut  d'avance  s'obliger  à  contracter  mariage 
(les  fiançailles  sont  juridiquement  non  obligatoires),  ni  à  le 
dissoudre.  Même  principe  pour  l'émancipation,  pour  l'adoption 
et  pour  l'arrogation.  Tous  ces  actes  n'ont  de  valeur  en  droit 
que  si,  au  moment  de  leur  conclusion,  ils  ont  été  librement 
voulus.  Le  droit  romain  décide  de  même  quant  à  la  confec- 
tion du  testament  et  quant  à  l'adition  de  riiérédité  (II,  221). 
Il  en  résulte  que  la  faculté  de  recourir  à  l'obligation  (avec  ou 
sans  addition  de  dies  et  de  conditio) ,  comme  moyen  d'assurer 


(50-1 7) y  ajoute:  Vhereditatis  aditio,  la  se7'ri  optio  et  la  datio  tutovis  (L.  6, 
§  1  de  tut.  26-1)  etL.  8  de  auct.(26-8),  la  tutoris  auctoritas.  Sur  l'm J?/rc 
cessio  V.  note  237  ;  la  manumissio  vindicta  ne  doit  pas  même  être  mention- 
née. Ad.  Schmidt  (Bekker,  Jahrbuch  III,  p.  263)  soutient  que  les  servi- 
tudes personnelles  pouvaient  être  établies  sous  condition  d'après  \ejxis 
civile;  mais  les  textes  qu'il  invoque  n'en  fournissent  aucune  preuve.  En 
effet,  ils  ne  parlent  les  uns  que  du  dies  ad  quem,  les  autres  que  de  la  deductio 
servitutis;  on  ne  peut  conclure  de  là  au  dies  ex  quo  ni  à  la  condition,  ainsi 
que  le  prouve  la  comparaison  des  A'at.  fr.  §.  49  et  50, 
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la  conclusion  future  des  actes,  se  restreint  uniquement  aux 
relations  d'intérêts  matériels  entre  vifs. 

Il  serait  difficile  de  contester  la  justesse  de  cette  manière  de 
voir  de  la  jurisprudence  ancienne.  Il  y  aurait  certainement 
avantage  à  ce  que  le  droit  futur  pût  être  garanti  à  Tintéressé 
plutôt  d'une  manière  réelle ,  qu"à  titre  d'obligation ,  ou  en  d'au- 
tres termes,  que  ce  droit  lui  incombât  de  lui-même  au  seul 
avènement  du  terme  ou  de  la  condition.  C'est  en  effet  ce  que 
réalisa  le  droit  nouveau  en  permettant  la  tradition  condition- 
nelle de  la  propriété  et  en  autorisant  l'hypothèque  des  choses 
futures.  Dans  la  première  de  ces  innovations,  cependant,  le 
lapport  conserve  encore  ses  racines  dans  le  présent ,  grâce  aux 
deux  conditions  réputées  nécessaires  :  un  droit  de  propriété 
actuellement  existant,  et  un  acte  extérieur  de  transfert  de  la 
possession.  Mais  dans  la  seconde  innovation ,  le  droit  nouveau 
s'est  embarqué  sans  guide  et  sans  boussole  sur  une  mer  incon- 
nue. D'après  l'idée  juridique  pure ,  cette  dernière  forme  serait 
cependant  la  plus  parfaite,  mais  au  point  de  vue  économique 
et  législatif,  sa  valeur  soulève  des  doutes  sérieux.  Nos  lois 
hypothécaires  modernes  s'en  sont  pour  la  plupart  écartées  ;  elles 
ont  admis  le  principe  de  la  spécialité  des  hypothèques;  cela 
tend  à  prouver  que  l'innovation  du  droit  romain  nouveau 
nuisait  aux  véritables  intérêts  du  commerce  juridique,  plutôt 
qu'elle  ne  leur  était  utile.  Le  principe  de  la  liberté  ne  la  réclame 
nullement  du  reste  (II,  222).  X'est-ce  pas,  en  effet,  une  injùs- 
tihable  prétention  que  le  droit  garantisse  à  des  rapports  qui 
ne  concernent  que  l'avenir  une  sûreté  égale  à  celle  dont  jouis- 
sent des  rapports  actuellement  nésV  Comment  pourrait-on 
s'autoriser  à  créer  des  liens  juridiques  ,  non  point  pour  la  per- 
sonne du  promettant  lui-même ,  mais  pour  des  rapports  futurs , 
avant  même  qu'ils  ne  soient  nés?  Je  ne  crois  donc  pouvoir  mieux 
me  résumer  qu'en  disant  que  la  jurisprudence  ancienne  est 
absolument  restée  dans  le  vrai  en  restreignant  les  dispositions 
sur  des  rapports  futurs  à  la  forme  de  l'obligation  conditionnelle 
et  à  terme. 
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Au  point  (le  vue  de  la  technique ,  Tobligation  conditionnelle 
présente  un  intérêt  particulier.  Elle  nous  offre  un  spectacle 
unique  dans  le  droit  ancien ,  celui  de  la  naissance  successive  de 
l'acte  juridique.  En  effet,  tandis  que  Tobligation  à  terme  naît 
instantanément,  le  terme  ne  faisant  que  reculer  le  jour  de  sou 
accomjiUssement  {v.  plus  bas),  l'obligation  conditionnelle  se 
trouve  jusqu'à  l'avènement  de  la  condition  dans  un  état  de 
formation,  de  devenir.  Le  droit  protège  cet  état  (je  pourrais 
presque  le  comparer  sous  ce  rapport  à  celui  de  l'enfant  conçu)  ; 
il  défend  tout  trouble  qui  pourrait  entraver  le  cours  paisible 
de  son  développement  (-^').  La  naissance  de  l'enfant,  peut-on 
dire,  dure  depuis  sa  conception  jusqu'à  sa  mise  au  monde:  de 
même  la  naissance  de  l'acte  juridique  conditionnel  s'écoule 
depuis  sa  formation  jusqu'à  l'avènement  de  la  condition.  Cette 
naissance  remplit,  non  un  moment,  mais  tout  un  intervalle  de 
temps.  Il  est  donc  logique,  de  la  part  des  juristes  romains, 
d'exiger  que  les  conditions  nécessaires  ("^^-)  pour  que  l'acte 
puisse  venir  à  vie  subsistent  depuis  le  début  jusqu'à  la  fin. 
Nous  allons  à  l'instant  voir  l'application  d'une  règle  analogue 
au  testament.  Si  la  i)ériode  de  nais!>ance  du  droit  se  con- 
tinue jusqu'à  l'avènement  de  la  condition ,  la  logique  défend, 
il  est  vrai ,  de  faire  dater  ce  droit  d'un  moment  antérieur  ; 
mais  rien  n'empêche  d'appliquer  la  règle  commandée  par 
des  motifs  pratiques,  que  l'acte  juridique  a  fondé  la  base  du 
droit  et  (|ue  même  avant  sa  naissance  il  s'est  trouvé  dans  l'état 
de  devenir  (-'5).  Les  expressions  et  les  décisions  des  juristes 


(*♦')  C'est  la  règle  connue  de  la L.  161  de  reg.  jur.  (50-17).  V.  Ihering 
Ueber  die  passiven   Wirkungen...  JaiiRBUCHER,  X,  p.  402  ss. 

(â42j  Par  exemple,  l'existence  de  la  chose  vendue.  Sa  perte  dissout  le 
contrat,  L.  8  p.  de  peric.  (18-6).  Au  contraire  le  changement  de  volonté 
de  celui  qui  agit  est  sans  influence  ,  car  la  volonté  s'est  épuisée  au  moment 
de  la  conclusion  de  l'acte. 

(**■*)  V.  par  exemple,  les  cas  suivants  :   1)  la  condition  ne  s'accomplit 
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romains  auxquelles  on  a  emprunté  Vidée  artificielle  de  l'effet 
rétroactif  de  la  condition  n'ont  point  d'autre  sens  (*"). 

Les  dispositions  de  dernière  volonté,  bien  plus  encore  que  les 
actes  entre  vifs,  doivent  pouvoir  régir  l'avenir.  Ces  derniers,  en 
effet,  embrassent  simidtanément  et  le  présent  et  Tavenir.  Les 
premières  ne  concernent  que  l'avenir  exclusivement,  elles  ne 
régissent  que  le  temps  après  la  mort  du  testateur.  Aussi  le 
testament  est-il  toujours  et  nécessairement  un  acte  flottant, 
incertain ,  ce  que  Tobligation  ne  peut  être  que  lorsqu'elle  est 
affectée  d'une  condition.  Pour  permettre  au  testament  de  régir 
l'avenir  avec  une  liberté  complète ,  on  lui  a  précisément  attribué 
une  qualité  qui,  reconnue  à  l'acte  entre  vifs,  l'empêcherait 
absolument  d'être  :  une  absolue  révocabilité.  Celle-ci  rend  le 
testateur  maître  de  cette  portion  d'avenir  pendant  laquelle 
lui-même  vit  encore;  la  condition  et  le  terme  lui  assurent 
son  empire  sur  le  temps  après  sa  mort.  Pour  le  moment 
nous  n'avons  aucun  intérêt  à  étudier  les  limites  de  ce  dernier 
pouvoir. 

Suspendu  dans  son  entier,  comme  dans  chacune  de  ses  dispo- 
sitions isolées  jusqu'à  leur  réalisation,  le  testament  est  soumis 


qu'après  la  mort  de  celui  qui  a  promis  ou  après  la  mort  de  celui  à  qui  l'on 
a  promis  —  sans  ce  point  de  vue  on  aurait  pu  non  seulement  mettre  eu 
doute  la  naissance  de  l'obligation  (arg.  L.  1,  Cod.  ut  actiones  [4-11]...  ab 
heredibus  non  incipere  actiones j,  mais  la  dette  même  n'aurait  pas  appartenu 
à  la  masse  héréditaire ,  2)  la  condition  ne  s'accomplit  qu'après  que  le  fils 
ou  l'esclave  qui  se  sont  fait  promettre  sous  condition ,  sont  libérés  de  la 
puissance  L.  18  de  reg.  jur.  (50-17),  L.  78  pr.  de  verb.  obi.  (45-1),  L.  40 
de  stip.  serv.  (45-3)  ;  sans  ce  point  de  vue  ils  auraient  pu  eux-mêmes 
Xjrétendi'e  à  l'acquisition,  tandis  qu'il  est  hors  de  doute  qu'on  devait  adju- 
ger au  père  ou  au  maître  :  3)  la  condition  ne  s'accomplit  qu'après  que  le 
promettant  ou  celui  à  qui  l'on  a  promis  est  sorti  du  rapport  de  société 
(L.  27  pro  soc.  (17-2,'  ;  sans  ce  point  de  vue  la  créance  ou  la  dette  lui 
aurait  incombé  personnellement. 

("*)  Iheri>-g,  Abhandlungen ,  p.  402  et  528. 
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aux  mêmes  lois  que  l'obligation.  Les  conditions  de  validité  qui 
ne  s'épuisent  pas  avec  l'acte  de  la  confection  du  testament 
(capacité  des  témoins  appelés ,  pouvoir  de  fait  chez  le  testateur 
de  manifester  sa  volonté)  mais  qui  se  trouvent  dans  un  rap- 
port permanent  avec  le  but  du  testament  {testamentifactio  du 
testateur  et  des  personnes  instituées)  doivent  aussi  continuer 
après.  Celles  relatives  au  testateur  doivent  continuer  sans 
interruption  jusqu'à  sa  mort.  Le  testament,  en  effet,  ne  repré- 
sente pas  un  simple  acte  de  volonté ,  il  est  un  vouloir  permanent. 
Or ,  ce  vouloir  vient  à  cesser  non-seulement  lors([ue  l'intention 
en  est  manifestée  dans  la  forme  voulue,  mais  encore  lorsque 
le  testateur  perd  la  capacité  juridique  de  vouloir  (testamenti- 
factio) (-'^).  La  testamentifactio  des  personnes  gratifiées  est 
autrement  déterminée,  mais  autre  aussi  est  leur  position  quant 
au  testament.  Leur  capacité  est  exigée  d'abord  au  moment  où 
le  testateur  entre  en  rapport  avec  elles,  c'est-à-dire  au  moment 
de  la  confection  du  testament.  Mais  depuis  cet  instant  jusqu'à 
celui  de  la  délation ,  cesse  leur  rapport  avec  le  testament ,  un 
défaut  momentané  de  la  testamentifactio  pendant  ce  temps  est 
donc  sans  influence  sur  l'issue  du  testament  (■^'").  Leur  capacité 
doit  de  nouveau  exister  lors  de  la  délation  et  doit  naturellement 
l)erdurer  jusqu'au  moment  de  l'acquisition  de  l'hérédité  (-^')- 

Les  deux  rapports  que  nous  venons  d'analyser ,  l'obligation 
conditionnelle  et  le  testament  nous  ont  montré  que  le  droit 
ancien  lui  même  a  admis  par  exception  la  naissance  successive 
du  rapport  juridi(jue.  Dans  ces  cas  il  y  avait  évidemment 
impossibilité  pour  le  juge  de  pouvoir  apprécier  la  question  de 
la  validité  du  rapport  en  ne  tenant  compte  que  de  l'instant 
fugitif  où  l'acte  a  été  fait.  Pour  décider  ce  point  le  juge  devait 


(*«s)  §  4,  6.  Inst.  quid.  motl.  (2-17),  L.  6,  §  5  de  inj.  (28-3). 
(»*«)  L.  59,  §4  de  her.  inst.  (28-5),  §  4  Inst.  de  lier.  quai.  (2-19),  L.  52 
de  leg.  II  (31). 
(2")  §  4  Inst.  cit. 
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prendre  en  considération  tout  Tintervalle  de  temps  qui  avait 
servi  à  la  formation  du  rapport  juridique.  Ces  deux  cas, 
cependant,  ne  sauraient  porter  aucune  atteinte  à  notre  théorie 
sur  l'importance  du  moment  de  temps  dans  le  droit  ancien 
(p.  22).  Citons  à  ce  propos  deux  particularités.  Si  l'une  ne  fait 
(j n'effleurer  le  domaine  de  l'acte  juridique,  l'autre  y  appartient 
toute  entière.  Lorsque  le  testateur  souffre  une  capitis  deminutio, 
mais  qu'il  récupère  ensuite  l'état  juridique  ainsi  perdu,  le 
testament  n'en  reste  pas  moins  nul  (irritum)  d'après  le  droit 
civil;  il  en  est  de  même  lorsqu'il  lui  naît  un  enfant  dont  il 
n'était  pas  fait  mention  dans  son  testament ,  mais  qui  meurt 
avant  lui  (testamentum  riiptum).  Dans  les  deux  cas  —  et  ceci 
montre  une  fois  de  plus  la  différence  de  l'ancien  et  du  nouveau 
droit  —  dans  ces  deux  cas,  le  droit  prétorien  maintient  le 
testament  au  moyen  de  la  bonorum  possessio  secunchcm  tabutas. 
Le  véritable  motif  de  la  différence  gît  dans  la  distinction  que 
nous  avons  indiquée.  Le  droit  civil  ancien  apprécie  les  circon- 
stances nouvelles  dont  nous  venons  de  parler,  en  se  plaçant 
uniquement  au  moment  de  leur  réalisation,  sans  s'inquiéter 
autrement  de  ce  qui  peut  arriver  après  (-^'*).  Le  droit  prétorien, 
au  contraire,  suit  le  testateur  jusqu'à  l'instant  de  sa  mort. 
L'usucapion  nous  fournit  un  second  exemple.  Le  droit  romain 
n'exige  la  hona  fdes  qu'au  moment  oîi  l'usucapion  commence 
(in  initio),  le  droit  canonique  l'exige  pendant  toute  sa  durée 
(bono.  fides  continua).  L'influence  de  l'interruption  de  la  pos- 
session ,  d'après  le  droit  romain ,  ne  dépend  point  de  sa  durée , 
il  est  indiffèrent  que  l'interruption  soit  passagère  ou  perma- 
nente ;  les  législations  nouvelles ,  au  contraire ,  font  entièrement 
dépendre  l'influence  de  l'interruption  de  sa  durée.  (IIL  p.  118 
note  124.) 


(*")  Ulpien  (L.  12  pr.  de  inj.  [28-3])  voit  en  cela  une  :  juris  scriipu- 
lositas  nimiaque  subtilitas. 
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3.  Simultanéité  des  effets  de  Vacte  juridique. 

Lorsque  les  conditions  légales  de  l'acte  juridique  sont  réu- 
nies, l'acte  existe,  il  se  manifeste  par  ses  effets.  Il  est  donc 
logi(luement  impossible  que  l'existence  de  l'acte  ou  que  ses  effets 
soient  suspendus.  L'intéressé  peut  bien,  il  est  vrai,  renoncer  à 
Vexercice  du  droit  (]u'il  a  obtenu  ,  il  peut ,  par  exemple ,  laisser 
provisoirement  dans  la  possessioyi  de  son  contractant  la  chose 
dont  il  a  obtemi  la  proirriété  par  mancipation  ou  par  tradition. 
Mais  aucune  convention  ne  peut  empêcher  que  la  propriété  ne 
passe  sur  sa  tête  :  la  volonté  ne  peut  se  démentir.  Si  cependant 
l'on  poursuit  ce  résultat ,  si  deux  parties  doivent  avoir  succes- 
sivement la  propriété ,  l'une  avant ,  l'autre  après ,  à  des  moments 
déterminés ,  elles  n'ont  pour  traduire  leur  convention  que  la 
forme  de  l'obligation.  D'après  le  droit  romain  ancien,  une 
propriété  établie  ex  die,  passant  successivement  à  plusieurs 
personnes  d'après  un  mode  réglé  d'avance,  était  une  impos- 
sibilité C*"). 

Vraie  pour  la  propriété,  cette  règle  se  présente  avec  le  même 
caractère  de  vérité  pour  toutes  les  notions  du  droit.  Il  ne  peut 
exister  de  vide ,  d'intervalle  entre  l'acte  juridique  et  la  naissance 
du  droit,  pas  plus  qu'on  ne  peut  disjoindre  la  cause  et  ses 
effets ,  pas  plus  qu'on  ne  peut  concevoir  une  naissance  où  la  vie 
ne  commencerait  qu'au  bout  d'un  certain  temps.  Dans  tous  les 
actes  entre  vifs  (^■'") ,  il  est  donc  impossible  d'ajourner  l'existence 


('")  Sur  le  progrès  que  le  droit  actuel ,  et  en  pnrtie  déjà ,  le  droit  romain 
nouveau  ont  fait  sous  ce  rapport  v.  Ihering,  Abhandlungen ,  p.  509  s. 

(*=«)  Paul  le  reconnaît  pour  l'usufruit  Vat.  fr.  §  49;  la  L.  4  de  usufr. 
(7-1)  du  même  jurisconsulte  ne  i)eut  donc  dire  le  contraire.  Mais  le  juge 
pouvait  en  statuant  sur  l'action  en  partage,  étaMir  comme  le  testateur  un 
usufruit  ex  die,  L.  16,  §  2  fam.  erc.  (10-2),  mais  non  un  tuteur  ex  die; 
comp.  L.  77  de  reg.  jur.  (50-17)  et  §  3  Ikst.  qui  test.  (1-11). 
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du  droit  (dies  ex  quo)  ("*).  11  n"y  a  pas  d'exception,  même  pour 
l'obligation.  Elle  nait  instantanément,  comme  on  l'a  vu,  même 
lorsqu'un  délai  a  reculé  son  accomplissement  ("^). 

Seul,  le  testament  s'écarte  de  ce  principe,  grâce  à  cette  con- 
sidération f4u'il  a  pour  domaine  l'avenir.  Le  testateur  peut 
reculer  à  tel  terme  qu'il  lui  plaît,  sinon  le  commencement  de  l'in- 
stitution d'héritier,  du  moins  l'époque  de  la  jouissance  du  legs. 

Ainsi  tombent  sous  la  loi  de  la  concentration  les  effets  mêmes 
de  l'acte  juridique.  Ils  sont  régis  par  le  même  précepte  de 
simultanéité  que  les  conditions  de  la  validité  de  l'acte.  L'action 
extérieure ,  les  conditions  légales ,  l'existence  et  les  effets  de 
l'acte,  tous  les  éléments,  en  un  mot,  qui  le  composent,  se  con- 
centrent en  un  seul  et  même  foyer.  L'acte  juridique  est  un  tout 
unique  et  indivisible. 

La  règle  du  droit  ancien  sur  Y  inadmissibilité  de  la  représen- 
tation se  trouve  en  harmonie  parfaite  avec  cette  indivisibilité 
de  l'acte  juridique  {-■'■').  Au  fond,  le  principe  de  la  représen- 
tation n'est  autre  chose  que  la  séparation  de  la  cause  et  de  l'effet 
de  l'acte  ;  la  cause  :  l'action  concerne  la  personne  du  représen- 
tant, l'effet:  le  droit  concerne  le  représenté.  Il  y  a  donc  là 
une  séparation  artiticielle  de  ce  qui  dans  l'état  naturel  du  rap- 
port est  un  (^"''j.  Xe  cherchons  pas,  au  surplus,  le  motif  de 


("')  L'inadmissibilité  du  dies  ad  quera  n'a  rien  de  commun,  à  mon  avis, 
avec  la  théorie  des  actes  juridiques,  elle  ne  peut  être  expliquée  d'une 
manière  satisfaisante  que  parla  théorie  des  droits. 

(**-)  L.  46  pr.  de  verb.  obi.  (45-1)...  praesens  obligatio  est,  in  diem 
autem  dilata  solidio. 

(*")  La  décision  de  la  L.  123  p.  de  reg.  jur.  (50-17)  :  nemoalieno  nomine 
LEGE  AGERE  potest  était  vraie  aussi  pour  les  actes  ;  sous  ce  rapport  encore 
se  reproduisait  l'égalité  de  la  structure  de  la  procédure  et  de  l'acte  juri- 
dique. 

(*5«)  Cette  idée  de  l'unité  nécessaire  de  la  cause  et  de  l'effet  dans  la 
même  personne  est  également  contenue  dans  la  L.  11  de  obi.  et  act. 
(44-7)  :  quaecunque  geriinus ,  citin  ex  nostro  contractu   originem  trahunt 
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Texclusion  de  la  représentation  dans  une  raison  technique  ou 
de  pure  forme.  Mais  remarquons  toutefois  que  ce  fragment  de 
la  théorie  de  lacté  juridique  ancien  vient  confirmer  la  vérité 
de  tout  ce  que  nous  avons  vu  jusqu'ici. 

La  règle  que  Tacte  juridique  doit  produire  ses  effets  dans  la 
personne  de  son  auteur,  s'applique  aussi  au  rapport  du  testa- 
teur avec  l'héritier.  Les  obligations  testamentaires  que  le  tes- 
tateur impose  à  l'héritier,  ne  naissent  que  dans  la  personne  de 
ce  dernier  ;  au  contraire ,  les  obligations  et  créances  établies 
entre  vifs  doivent  prendre  leur  origine  dans  la  personne  du 
testateur;  il  ne  peut  donc  les  créer  pour  ne  valoir  qu'après  sa 
mort  (^-). 

Nous  avons  atteint  le  but.  Les  explications  qui  précèdent 
nous  ont  fourni  tous  les  traits  disséminés  dans  les  sources,  qui 
nous  ont  permis  de  tracer  l'image  de  l'acte  juridique  ancien. 
De  cet  ensemble  tirons  nos  conclusions.  L'acte  juridique,  comme 
tout  ce  que  la  jurisprudence  ancienne  a  formé,  porte  en  lui  le 
caractère  d'une  individualité  fortement  marquée.  L'acte  romain 
antique  diffère  complètement  des  actes  actuels.  Sommes  de 
volonté  sans  formes,  soudées  ensemble  par  le  bon  plaisir  sou- 
verain des  parties  et  auxquelles  il  faut  tout  l'art  du  juge  pour 
les  décomposer  et  en  séparer  les  parties  constituantes,  les  actes 
actuels  ne  sont  pour  la  plupart  que  des  mélanges  confus  des 
notions  les  plus  diverses.  Ventes,  louage,  propriété,  servitu- 
des, hypothèques,  renonciations,  etc.,  s'y  entrecroisent.  Les 
actes  romains,  au  contraire,  sont  des  individualités  comme  les 


(cause)  nisi  ex  nostra  persona  obliyationis  inititim  sumant  (efiet)  inaneni 
aeturn  nostriini  efpciunt. 

(*5*)  Gaius,  III,  100...  inelegans  vistim  est,  ex  heredis  persona  incijiere 
obligationem.  L.  36,  §  1  ad  leg.  Aq.  (9-2).  Cette  règle  fut  plus  tard  éludée 
au  moyen  de  pactum  de  non  petendo  in  personam  et  de  Veocceptio  qui  en 
résultait  (L.  33  de  pact.  2-14,  L.  10  de  pact.  dot.  23-4),  et  Justixien 
l'abolit  dans  la  L.  1,  Cod.  ut  actioues  (4-11).  Nous  n'en  parlerons  pas  ici. 
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actions  anciennes,  à  Yextérieur  et  à  Y  intérieur.  Ils  sont  exac- 
tement limités  quant  au  contenu  qu'ils  peuvent  accueillir,  et 
inhabiles  à  recevoir  autre  chose.  Prêts  et  parfaits  depuis  la 
première  heure  de  leur  existence,  ils  délient  le  passé  et  l'avenir. 
Le  passé  n'a  plus  d'influence  sur  eux,  car  ils  répudient  à  jamais 
tout  ce  qui  s'y  rattache ,  grâce  à  la  différence  établie  par  ces 
formes  entre  l'acte  même  et  les  négociations  préliminaires. 
L'avenir,  non  plus,  ne  peut  les  atteindre,  car  dès  le  moment 
de  leur  apparition .  ils  se  fixent  aussitôt  dans  toutes  leurs  parties 
et  deviennent  invariables.  Ils  repoussent  toute  addition  ulté- 
rieure, ne  souffrent  ni  indécision  ni  indétermination.  Ils  élimi- 
nent toute  question  dont  l'avenir  seul  pourrait  amener  la  solu- 
tion; ils  résistent  à  toute  suspension  de  leurs  effets,  ils  se 
dressent  entiers,  absolus,  sur  le  terrain  sûr  et  solide  du  présent; 
leur  force  éclate  sur  le  champ. 

Telle  est  la  structure,  la  physionomie  de  l'acte  juridique 
ancien.  Comme  Vactio  antique,  dont  il  est  le  digne  pendant,  il 
mérite  d'être  appelé  une  individualité,  une  forme  plastique.  La 
discipline  juridique  les  enveloppe  l'un  et  l'autre  de  sa  cuiras?e 
d'airain.  Je  crois  pouvoir  me  dispenser  d'examiner  si  cette  dis- 
cipline a  été  dans  l'acte  juridique  soumise  par  la  vie  à  des 
épreuves  plus  rudes ,  si  les  formes  sévères  et  les  voies  étroites 
dans  lesquelles  elle  contraignit  le  commerce  juridique  à  se 
mouvoir  furent  plus  fâcheuses  pour  le  libre  développement  de 
celui-ci  que  ne  le  furent  les  institutions  correspondantes  de  la 
procédure.  (III.  105.  187.) 


174         LIV.  II.  —  I«  PART.  —  TITEE  III.  —  TECHNIQUE. 


C.  Vanalyse  abstraite. 

1.  Principe  de  la   simplicité  élémentaire    des   corps  juridiqites. 

Différence  du  droit  ancien  et  nouveau.  —  Corps  composés  et  simples. 
—  Mesure  de  la  simplicité.  —  Formation  juridique  de  l'élément  d'obli- 
gation dans  des  rapports  non  obligatoires  (composition  analytique  de 
l'ancienne  rei  vindicaiio).  —  Examen  des  droits  au  point  de  vue  analy- 
tique. —  Idée  du  caractère  unilatéral  des  rapports  jmûdiques. 

Sihil  admijiitm,  nihil  poncretnnt,  nihil  co- 
pHlatitm,  nihil  couyntcnlaluni,   nihil  duplex. 
Cic.  Tusc.  flisp.  I,  c.  '29. 

64,  L'analyse  concrète  dont  nous  nous  sommes  occupés  jus- 
qu'ici, avait  pour  objet  les  rapports  juridiques;  elle  nous  a 
montré  comment  l'idée  d'analyse  se  réalisait  dans  leur  établisse- 
ment et  leur  exercice  judiciaire,  c'est-à-dire  dans  le  mécanisme 
de  l'acte  juridique  et  de  la  procédure.  L'étude  suivante  s'occu- 
pera des  principes  du  droit  ;  elle  recherchera  quelle  part  l'idée 
d'analyse  prit  à  la  formation  du  droit  abstrait ,  à  la  configuration 
et  à  la  structure  des  principes  du  fond  du  droit.  Logiquement 
il  eût  fallu  commencer  par  là,  semble-t-il  :  avant  de  pouvoir 
les  appliquer,  il  faut  que  les  principes  existent.  Mais  ce  n'est  là 
une  vérité  que  dans  le  domaine  de  l'idée  ;  dans  l'ordre  des  faits , 
les  principes  du  droit  et  les  formes  de  leur  application,  le  fond 
du  droit,  la  procédure  et  l'acte  juridique  ne  se  forment  pas 
successivement,  ils  naissent  ensemble  comme  les  diverses  par- 
ties du  corps  humain.  La  cause  qui  nous  imposa  cet  ordre,  est 
connexe  au  rapport  particulier  qui  existe  dans  la  période  d'en- 
fance du  droit  entre  le  fond  du  droit  et  la  procédure  (p.  16  s.). 
Dans  la  période  abstraite  du  droit,  où  nous  nous  trouvons 
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aujourtVliui,  les  principes  du  fond  du  droit  sont  jusqu'à  un 
certain  point  traités  à  un  point  de  vue  purement  théorique  ;  trop 
souvent  la  procédure  et  le  fond  du  droit  semblent  étrangers  l'un 
à  Fautre.  Dans  la  phase  primitive  du  développement  du  droit, 
au  contraire ,  ils  sont  si  intimement  unis  et  fondus  ensemble 
que  la  plupart  des  principes  du  fond  du  droit  n'existent  en 
quelque  sorte  que  comme  principes  de  procédure  :  la  créance 
comme  actio  in  personarn ,  le  nexum  comme  raanus  injectio , 
certains  autres  droits  comvnQ  pignoris  capio,  etc.  Il  fallait  donc 
bien  commencer  par  les  observer  sous  leur  premier  aspect. 
Toujours ,  plus  on  pénètre  au  fond  des  choses  ,  plus  les  difficultés 
augmentent.  Dans  la  procédure,  dans  l'acte  juridique  l'idée 
d'analyse  se  manifeste  encore  à  la  surface  ;  mécanisme  tout  exté- 
rieur, on  la  perçoit  à  IVeil  nu.  Elle  se  cache  davantage,  au 
contraire ,  dans  le  fond  du  droit  ;  pour  y  découvrir  son  action  ,  il 
faut  tout  Fart  d'un  œil  exercé  et  toute  l'application  d'une  pensée 
déjà  riche  d'expérience.  J'ajouterai  même  qu'elle  se  meut  moins 
à  Taise  dans  ce  côté  interne  du  droit.  Le  mécanisme  de  la  pro- 
cédure et  de  l'acte  juridique  ne  s'applique  qu'à  la  forme,  une 
idée  qui  n'a  en  vue  que  la  forme ,  comme  l'analyse ,  s'y  exerce 
sans  obstacle.  Mais  dès  qu'il  s'agit  du  fond  du  droit,  ce  n'est 
plus  lïdée  d'analyse  seule  qui  est  maîtresse  du  terrain  ;  d'autres 
idées  viennent  s'adjoindre  et  viennent  exercer  leur  influence. 
L'idée  de  l'analyse  épuisait  donc  à  elle  seule  l'intérêt  juridique 
spécique  que  présentaient  la  procédure  et  l'acte  juridique,  sauf 
ce  que  nous  en  avons  dit  en  étudiant  le  formalisme  (§  50-57) , 
et  nous  n'avons  plus  à  revenir  dans  ce  système.  Il  en  est  tout 
autrement  des  principes  du  fond  du  droit.  Nous  aurons  à  re- 
prendre en  détail  le  rôle  qu'y  joue  l'idée  de  l'analyse  (dans  la 
théorie  des  droits)  et  l'on  pourra  juger  de  l'abondance  des 
richesses  scientifiques  que  récèlent  ces  principes. 

Mais  l'idée  d'analyse  peut  elle  réellement  revendiquer  une 
part  dans  la  formation  des  principes?  Qu'a-t-elle  de  commun 
avec  la  propriété,  la  puissance  paternelle,  le  droit  héréditaire? 
La  vie  plaçait  ces  principes  tout  faits  dans  les  mains  de  la 
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jurisprudence;  qu'y  aurait-elle  encore  pu  trouver  à  analyser? 
Formuler  eu  principes  les  faits  réels  et  les  relations  nées  des 
usages  et  des  affaires,  voilà,  semble-t-il,  à  quoi  devait  se 
borner  sa  mission.  A  tout  prendre,  ce  serait  encore  là  de  l'ana- 
lyse ;  tout  principe  peut  s'appeler  un  produit  analytique  :  car 
comment  les  principes  se  forment-ils?  N'est-ce  pas  l'esprit,  la 
pensée  qui  saisit  successivement  dans  la  substance  intellectuelle 
jusqu'au  moindre  atome,  qui  le  détermine  et  qui  l'élève  à 
l'état  d'être  logique  individuel  et  vivant  de  sa  vie  propre? 
Mais  telle  n'est  point  l'analyse  dont  nous  voulons  parler  ici. 
Entendue  dans  ce  sens ,  elle  constitue  la  pensée  même,  elle  est 
une  opération  logique  générale,  elle  n'est  plus  une  opéra-tion 
juridique  spécifique. 

Le  doute  que  nous  avons  soulevé  ci-dessus  procède  d'une 
considération  qui  n'a  jamais  été  scientifiquement  motivée,  ni 
mise  en  question,  ni  même  simplement  exprimée.  Tacitement, 
cependant,  elle  est  partout  acceptée  comme  un  axiome.  Les 
principes  du  droit ,  semble-t-on  croire ,  sont  pour  notre  science 
non  pas  des  productions  de  l'art,  mais  des  produits  de  la  na- 
ture, ce  sont  des  faits  acquis  de  la  vie  juridique  qui  n'ont  été 
combinés  que  pour  leur  donner  un  aspect  un  et  une  expression 
claire.  C'est  là,  à  mon  avis,  une  profonde  erreur.  Je  ne  veux 
point  anticiper  sur  les  explications  que  j'ai  à  donner  en  ce  qui 
concerne  la  théorie  des  droits  (II  partie,  titre  I),  mais,  me 
bornant  à  ce  seul  point  de  vue  de  l'analyse  dont  je  m'occupe 
en  ce  moment,  il  me  sera  facile  de  prouver  que  les  principes 
du  droit  ancien  ne  se  bornaient  pas  à  être  l'expression  pure  et 
simple  des  rapports  qui  existaient  en  réalité  dans  la  vie ,  mais 
qu'ils  devaient  à  l'analyse  une  certaine  forme  spécifiquement 
juridique,  que  la  pensée  naïve  de  l'homme  étranger  à  la  science 
du  droit  aurait  été  impuissante  à  leur  conférer.  Leur  structure, 
c'est-à-dire  leur  détermination ,  leur  configuration ,  leur  indivi- 
dualité, ils  ne  la  doivent  ni  aux  motifs  réels  de  la  vie,  ni  à  ses 
buts,  ni  à  ses  impulsions  ;  Vart  seul  les  a  créés  tels. 

L'art  s'est  manifesté  d'une  double  manière  dans  la  formation 
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analytique  des  principes  du  droit  ;  deux  lois  l'ont  guidé  dans 
cette  voie  :  l'une,  la  loi  de  la  simplicité  élémentaire  des  corps 
juridiques;  l'autre  la  loi  de  la  simplification  analytique  des 
conditions  légales.  Ces  deux  lois  présentent  tout  d'abord  tous 
les  caractères  de  véritables  idées  juridiques  ;  ce  sont  les  fruits 
de  la  réflexion.  Remontant  toutes  deux  à  une  époque  où  il 
n'était  pas  encore  question  d'une  jurisprudence  dans  le  sens 
que  ce  mot  acquit  plus  tard ,  elles  appartiennent  à  la  plus 
haute  antiquité  de  la  jurisprudence  romaine.  Elle  se  conser- 
vèrent, il  est  vrai,  jusque  dans  l'époque  postérieure  grâce  aux 
conséquences  qu'elles  avaient  engendrées,  grâce  aux  institu- 
tutions  dans  lesquelles  elles  avaient  été  fixées.  Mais  elles 
cessèrent  d'être  des  principes  producteurs.  Les  créations  qui 
appartiennent  d'une  manière  certaine  au  droit  nouveau  res- 
pirent un  autre  caractère  ;  le  style  en  est  tout  autre.  J'attribue 
donc  ces  deux  lois  au  droit  ancien  ;  l'honneur  de  les  avoir  in- 
ventées lui  revient  tout  entier  et  je  n'y  reviendrai  plus  dans  le 
troisième  système. 


Examinons  maintenant  la  première  de  ces  lois,  celle  de  la 
simplicité  élémentaire  des  corps  juridiques.  Elle  n'affecte  que 
la  structure  de  ces  notions  juridiques  que  j"ai  nommées  (III,  36j 
indépendantes  ou  concrètes,  c'est-à-dire  de  ces  notions  qui 
peuvent  se  réaliser  spontanément,  et  former  toutes  seules  des 
rapports  juridiques  concrets,  comme  par  exemple  l'obligation, 
la  propriété,  à  la  différence  des  notions  abstraites,  lesquelles 
ne  se  réalisent  point  par  elles-mêmes  et  sont  toujours  unies  à 
d'autres  notions.  Lorsque  l'on  compare  celles  de  ces  notions 
qui  doivent  leur  origine  au  droit  nouveau  avec  celles  du  di'oit 
ancien,  on  constate  un  fait  étrange  :  Les  notions  du  droit  nou- 
veau sont  toutes,  ou  presque  toutes,  fomiées  de  la  combinaison 
de  deux  principes  systématiquement  différents.  Celles  du  droit 
ancien  ne  présentent  aucun  exemple  du  même  phénomène.  Au 
contraire,  chaque  fois,  que  les  conditions  naturelles  du  rapport 
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juridique  qu'elles  renferment  sembleraient  exiger  une  pareille 
combinaison ,  elles  savent  si  bien  s'y  soustraire  qu'il  ne  peut  y 
avoir  le  moindre  doute  sur  la  portée  intentionnelle  et  sur  le 
motif  de  cette  configuration  particulière. 

Le  tableau  suivant  ('"'"■)  montrera  clairement  la  vérité  de  notre 
première  assertion. 

Voici  les  combinaisons  de  principes  que  nous  offre  le  droit 
romain  nouveau  : 


Principes. 
1.  Propriété  et  '  Obligation. 


3.  Propriété  foncière. 

4.  Possession. 

5.  Jus  in  re, 

6.  Id. 


Mariage. 
Pouvoir  sur 
la  personne. 
Obligation. 

Puissance 
paternelle. 
Obligation. 


Résultat  de  la  combinaison. 

Superficie,  emphytéose  (*"),  servi- 
tudes sur  le  sol  provincial  (^'''*). 
Communauté  conjugale. 
Colonat. 

Combinaison  d^ine  obligation  avec 

la  possession  d'une  chose  (^^^j. 
Usufruit  sur  les  bona  adventitia. 

Superficie,  emphytéose,  hypothè- 
que ("»). 


(256)  Je  ne  parle  ici  que  des  institutions  du  fond  du  droit  ;  le  phénomène 
qui  s'y  manifeste  se  reproduit  aussi  dans  les  actions  du  droit  nouveau , 
ainsi  que  le  démontrera  la  suite  de  cet  ouvrage. 

{^'^')  Le  propriétaire  du  fonds  a  droit  au  canon  emphytéotique  comme 
propriétaire ,  ce  revenu  se  rattache  ainsi  activement  à  la  propriété. 

(*'*)  Le  but  de  servitude  était  ici  atteint  sous  la  forme  d'une  obligation 
passant  activement  et  passivement  aux  successeurs  des  deux  fonds,  v. 
Iheking,  Jahrb.  X,  p.  554-562. 

(2^9)  Passivement  :  transmission  de  l'obligation  de  prester  la  fideicom- 
missaria  libertas  à  tout  possesseur  éventuel  de  l'esclave  (Jahrb.  X,  p.  519- 
522),  ce  qui  était  vrai  aussi  quant  aux  conventions  obligatoires  en  faveur 
de  l'esclave  (ibid.  p.  546)  et  de  l'obligation  née  de  la  servitude  provinciale 
(note  précédente)  ;  activement  :  transmission  du  droit  de  créance  dans  les 
titres  au  porteur. 

('*")  L'acquéreur  des  deux  i)remiers  droits  succède  activement  et  pas- 


CHAP.  n.   —  SECT.  3.  —  I.  C.  ANALYSE  ABSTRAITE,  §  64.     179 

Rien  de  semblable  ne  se  présente  pour  le  droit  ancien,  comme 
nous  allons  le  voir,  et  l'on  pourrait  être  tenté  de  l'expliquer  en 
disant  que  les  circonstances  étaient  bien  différentes  à  l'époque 
ancienne.  On  peut  croire  en  effet  que  ces  combinaisons  com- 
plexes sont  le  signe  caractéristique  et  le  produit  d'un  dévelop- 
pement économique  parvenu  à  un  degré  plus  élevé.  Il  semble 
tout  naturel  que  les  rapports  plus  simples  de  Tépoque  anté- 
rieure aient  conduit  sans  effort  à  des  principes  moins  complexes. 
Mais  c'est  une  erreur.  L'examen  de  rapports  du  droit  ancien 
qui  renfermaient  en  eux  tous  les  éléments  nécessaires  pour  une 
combinaison  de  ce  genre,  l'usufruit,  par  exemple  (p.  136),  ainsi 
que  celui  d'autres  rapports  que  nous  expliquerons  ci-après,  le 
prouveront.  Ces  rapports  n'étaient  point,  comme  ceux  du  droit 
nouveau,  le  résultat  de  la  fusion  d'éléments  hétérogènes  con- 
fondus en  un  principe  unique,  mais  de  la  juxtaposition  pure- 
ment extérieure  de  divers  principes  simples  maniés  chacun  à 
part  et  à  son  tour.  Le  rapport  entier  est  créé  pièce  à  pièce. 
Ce  n'est  pas  un  tout  j  uridique ,  mais  une  combinaison  de  prin- 
cipes différents,  qu'un  but  commun,  il  est  vrai,  relie  économi- 
quement et  qui  gravitent  autour  de  ce  but  comme  autour  d'un 
pivot.  Juridiquement ,  ils  sont  complètement  indépendants  les 
uns  des  autres. 

La  loi  qui  s'applique  ici  eSt  évidente.  La  jurisprudence  an- 
cienne ne  tolère  que  des  corps  simples ,  et  ignore  les  corps  com- 
posés. Mais  qu'entend-on  par  corps  simples  ou  composés? 
Quelles  étaient  les  règles  qui  dirigeaient  la  jurisprudence  pour 
déterminer  la  notion  de  la  simplicité  ?  Elle  n'envisageait  point , 
répondrons-nous,  si  un  rîipport  de  la  vie  formait,  d'après  son 
but,  sa  destination,  un  tout  complet  en  lui-même  (une  unité 


sivement  dans  l'obligation.  Le  possesseur  comme  tel  n'a  pas  de  prétention 
obligatoire  contre  le  propriétaire  ni  celui-ci  contre  lui  :  il  ne  reste  à  ce 
dernier  qu'à  lui  revendiquer  1^  chose.  Avec  la  créance,  l'hypothèque 
passe  aussi  en  même  temps  sur  les  successeurs. 
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économique) ,  mais  recherchait  si  ce  rapport  pouvait  être  analysé 
ultérieurement  au  moyen  des  notions  juridiques  fondamentales 
qu'elle  avait  admises.  Loin  donc  d'être  absolue ,  la  l'ègle  n'était 
que  relative,  historique;  elle  n'en  était  pas  moins  facile  à  con- 
cevoir et  à  déterminer.  Était  composé  tout  rapport  qui  ren- 
fermait, comme  élément  de  sa  substance,  un  principe  (]ui 
pouvait  se  rencontrer  ailleurs  comme  principe  isolé  dans  la 
vie.  Le  contrat  de  vente,  par  exemple,  était  un  corps  composé. 
L'obligation  unilatérale,  en  effet,  est  la  forme  la  plus  simple 
dans  laquelle  l'obligation  se  rencontre  dans  la  vie.  Or,  le  contrat 
de  vente  engendre  deux  obligations  :  il  peut  donc  se  dissoudre 
en  deux  obligations  unilatérales.  Pour  que  notre  assertion  soit 
vraie,  le  droit  ancien  ne  doit  pas  avoir  connu  d'oMigationé 
bilatérales.  Je  vais  plus  loin;  la  forme  la  plus  simple  du  rap- 
port juridique,  telle  qu'elle  apparaît,  par  exemple,  dans  la 
propriété ,  est  celle  du  droit  unilatéral ,  c'est-à-dire ,  du  droit 
sans  aucune  obligation ,  et  notre  règle  ci-dessus  ne  peut  se 
maintenir  qu'à  la  condition  que  la  jurisprudence  ancienne  ait 
renié  tous  droits  mêlés  d'obligations.  Il  faut  que  les  divers 
droits  n'aient  jamais  pu  être  fusionnés  dans  l'unité  d'un  troi- 
sième droit  indépendant. 

Mettons  ce  principe  à  l'épreuve  et  voyons  s'il  en  sortira 
vainqueur.  Dans  ce  but,  choisissons  un  phénomène  qui  mieux 
que  tout  autre  élèvera  le  lecteur  à  la  hauteur  du  problème  et 
lui  dévoilera  dans  toute  sa  profondeur  le  secret  de  l'analytique 
du  droit  ancien. 

L'idée  du  lien  obligatoire  a  son  siège  propre  dans  le  droit  des 
obligations  ;  elle  y  a  trouvé  son  expression  dernière  et  s'y  est 
définitivement  assise.  Mais  elle  n'est  nullement  circonscrite  à 
cette  matière.  Elément  invisible ,  incorporel ,  sans  expression 
individuelle,  l'obligation  circule  à  travers  tout  le  monde  juri- 
dique, vivifiant  et  conservant  tous  les  rapports.  Tel  l'oxygène 
pénètre  et  vivifie  l'air  atmosphéri(iue.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que 
des  obligations  se  rencontrent  dans  toutes  les  matières  du  droit 
et  je  ne  citerai  point,  en  matière  de  droit  de  la  famille,  l'oldi- 
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gation  de  doter,  de  fournir  des  aliments,  l'action  dotale,  ni  en 
matière  de  droit  héréditaire,  l'obligation  née  des  legs.  Dans  ces 
cas,  en  effet,  l'idée  d'obligation  se  présente  avec  sa  forme  spéci- 
fique, exprimée  dans  le  droit  des  obligations  :  celle  d'une 
ohligatio  à  poursuivre  au  moyen  d'une  actio  in  personam.  Ce 
que  je  veux  dire ,  c'est  que  même  dans  des  rapports  non  obliga- 
toires, l'obligation  peut-être  présente  comme  pure  matière 
obligatoire ,  sans  prendre  la  forme  même  de  l'obligation  propre- 
ment dite.  Le  principe  de  Yactio  in  rem  est  bien  le  principe  le 
plus  diamétralement  opposé  à  l'obligation  ;  et  cependant  elles 
sont  nombreuses  les  actiones  in  rem  du  droit  nouveau  auxquelles 
se  mêlent  des  éléments  obligatoires.  La  nature  de  la  revendica- 
tion moderne  est  presque  plutôt  obligatoire  que  réelle ,  comme 
nous  allons  le  démontrer,  et  ce  caractère  est  encore  plus  tranché, 
cependant,  dans  la  pétition  d'hérédité.  Ni  l'une  ni  l'autre  ne 
décèlent  extérieurement  l'élément  obligatoire  contenu  en  elles. 
Cet  élément  ne  s'y  retrouve  qu'à  l'état  de  règles  et  de  principes 
de  nature  obligatoire.  Un  ignorant  ne  juge  une  matière  que 
d'après  sa  forme  extérieure ,  le  coup  d'œil  lui  fait  défaut  pour 
en  reconnaître  les  éléments,  alors  qu'ils  n'existent  que  d'une 
manière  purement  substantielle.  Il  ne  remarquera  point  l'élé- 
ment obligatoire  dont  nous  parlons ,  et  dans  les  deux  cas  qui 
nous  occupent  il  croira  aussi  n'avoir  sous  les  yeux  que  des 
actions  purement  réelles. 

Cette  invasion  d'éléments  obligatoires  dans  des  rapports  qui 
ne  le  sont  point  s'accentue  à  mesure  que  le  temps  qui  s'écoule 
perfectionne  ces  rapports  eux-mêmes.  Les  droits  ne  se  perfec- 
tionnent qu'en  raison  de  la  matière  obligatoire  qui  s'y  mêle. 
A  leur  apogée  ,  l'obligation  domine  entièrement;  c'est  une  sub- 
stance subtile  qui  s'infiltre  partout.  La  démonstration  de  ce  fait 
trouvera  sa  place  dans  l'exposé  du  troisième  système  (-'^').  Il  ne 


(^«')  Ce  travail  a  été  fait  pour  la  procédure  du    droit  nouveau    par 
KuNTZB,  Institutionen  und  Geschichte  du  R.  R.  T.  II,  p.  218. 
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s'agit  ici  que  de  constater  sous  quelle  forme  le  droit  ancien  a 
donné  des  effets  à  cette  matière  obligatoire  accessoire.  Si  ces 
effets  s'étaient  révélés  de  la  même  façon  que  dans  le  droit  nou- 
veau ,  ce  droit  aurait  connu  des  corps  composés.  Dès  lors  notre 
principe  de  la  simplicité  élémentaire  ne  serait  pas  fondé.  Pour 
qu'il  soit  vrai,  il  faut  que ,  dans  ces  cas,  le  droit  ancien  ait  ou 
bien  complètement  repoussé  le  secours  des  principes  obliga- 
toires —  le  fait  était  impossible ,  et  le  droit  ancien  a  dû  en  tenir 
compte,  bien  qu'à  un  degré  infiniment  moindre  que  le  drcfit  nou- 
veau, —  ou  bien  il  doit  avoir  donné  à  cette  matière  accessoire  la 
forme  qui  lui  était  adéquate ,  celle  de  Tobligation.  Dans  ce  cas, 
à  côté  du  rapport  qu'il  s'agissait  d'édifier  comme  obligation ,  il 
doit  avoir  créé  des  obligations  spéciales  gravitant  d'après  leur 
but,  autour  de  ce  rapport,  comme  autour  de  leur  centre,  mais 
conservant  chacune,  juridiquement,  une  complète  indépendance. 
Ce  fut  ainsi ,  en  effet ,  que  les  choses  se  passèrent.  Lorsque  dans 
un  rapport  quelconque,  soit  dans  la  procédure,  soit  en  dehors 
de  la  procédure ,  le  droit  ancien  voulait  introduire  une  obliga- 
tion de  faire,  il  donnait  à  celle-ci  la  forme  d'une  obligation 
séparée,  créée  par  un  acte  particulier  entre  les  parties.  Même 
pour  la  procédure ,  le  droit  ancien  resta  complètement  étranger 
à  notre  conception  moderne  en  vertu  de  laquelle  tout  rapport 
juridique  comme  tel,  comporte  un  lien  obligatoire.  Ce  qui  est 
aujourd'hui  la  consé(pience  nécessaire  de  tout  acte  de  procé- 
dure quelconque,  ce  qui  résulte  inévitablement,  d'après  nos 
idées,  de  la  poursuite  seule  de  l'instance,  la  procédure  ancienne 
le  réalisait  grâce  à  une  obligation  spéciale  ,  expresse ,  assumée 
par  la  i)artie  intéressée  (indirectement  contrainte).  Celle-ci 
n'était  obligée  que  lorsqu'elle  s'était  liée,  mais  les  mesures 
étaient  prises  pour  qu'elle  dût  se  lier. 

Nous  ne  poursuivrons  point  dans  tous  ses  détails  l'étude  de 
ce  phénomène  si  caractéristique  de  l'ancien  droit.  L'examen 
de  ses  principales  applications  suffira  pour  l'élucider  complète- 
ment. 

Parmi  ces  applications ,  nous  remarquons  tout  d'abord  le  rôle 
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de  l'élément  obligatoire  dans  Tancienne  rei  vindicatio.  Prise 
dans  la  rigueur  de  son  acception  la  plus  pure,  la  rei  vindicatio 
forme  le  contraste  le  plus  tranché  avec  Yactio  in  persorw.m  et 
l'obligation.  Xon  personani,  sed  rem  persequitur  (*^*),  dit-on 
encore  d'elle  dans  le  droit  nouveau ,  où  cependant  ces  expres- 
sions ne  sont  plus  entièrement  vraies;  La  rei  vindicatio  poursuit 
uniquement  la  chose  [agitur  in  kem),  elle  la  suit  partout  où 
elle  va,  elle  ne  veut  rien  autre  d'elle  que  ce  qu'elle  peut  donner 
elle-même,  sans  la  participation  du  défendeur.  La  chose  est 
responsable ,  la  chose  preste  :  la  personne  du  défendeur  n'a 
pas  d'autre  importance  que  de  se  trouver  entre  le  demandeur 
et  l'objet  de  sa  demande,  et  la  procédure  doit  tout  d'abord 
l'écarter. 

Le  droit  nouveau,  il  est  vrai,  a  complètement  altéré  le  carac- 
tère primitif  de  la  rei  vindicatio.  La  revendication  moderne 
est  pleine  de  côtés  obligatoires.  Ou  peut  dire  même  qu'elle 
n'est  plus  qu'une  action  personnelle  passivement  détei*minée 
par  la  possession.  Encore  ce  dernier  trait  lui  est-il  commun 
avec  maintes  actions  in  pjersonam  (act.  in  rem  script aej.  Son 
caractère  obligatoire  se  manifeste  de  trois  manières.  Elle  pour- 
suit des  oldigations  dont  les  unes  sont  nées  avant  le  commen- 
cement du  procès,  dont  les  autres  s'élèvent  au  cours  de  l'in- 
stance et  dont  d'autres  enfin  ne  prennent  naissance  qu'après 
la  terminaison  du  procès.  Sous  le  premier  rapport,  la  reven- 
dication peut  porter  sur  deux  prétentions  émanant  du  deman- 
deur et  sur  une  qui  compète  au  défendeur'.  Le  premier  peut 
agir  du  chef  du  dolus  praeteritus  et  du  chef  des  fruits  ;  le 
second  peut  agir  du  chef  des  impenses.  En  tant  qu'elle  porte 
sur  la  première  de  ces  demandes,  il  faut  dire,  pour  la  qualitier 
exactement,  qu'elle  exerce  la  fonction  d'une  action  pénale, 
d'une  actio  de  dolo  quelque  peu  modifiée  i'"^).  Lorsqu'il  s'agit 


(*")  L.  2,  Cod.  si  unas  (8-32;. 

('*')  Modifiée  en  ce  sens  qu'elle  n'exige  pas  la  preuve  du  dommage  et 
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de  la  revendication  des  fruits ,  la  revendication  ne  reste  fidèle 
à  la  rigueur  première  de  son  principe  que  pour  autant  qu'elle 
porte  sur  des  fruits  perçus  par  un  malae  fidei  possessor  et 
existant  encore  chez  lui.  Le  demandeur,  en  efî'et,  est  proprié- 
taire de  ces  fruits.  Mais  lorsque  ces  fruits  n'existent  plus ,  ou 
lorsque  le  défendeur  est  un  bonae  fidei  possessor,  l'action  p^r 
laquelle  on  réclame  les  fruits  n'est  au  fond  qu'une  condictio. 
Le  fondement  de  cette  action  ne  se  trouve  plus  alors ,  en  effet, 
dans  un  droit  de  propriété  résidant  dans  le  chef  du  demandeur, 
mais  il  repose  sur  l'enrichissement  du  défendeur  aux  dépens 
du  patrimoine  du  demandeur,  c'est-à-dire  sur  un  fait  obliga- 
toire ("").  Quand  au  droit  du  défendeur  à  la  restitution  des 
impenses,  il  prend  également  sa  source  dans  un  fait  d'enrichis- 
sement. Liutile  d'insister  sur  le  point. 

Au  cours  même  du  procès,  le  caractère  obligataire  de  la 
revendication  se  manifeste  en  ce  qu'elle  oblige  le  défendeur  à 
la  diligentia  et  jusqu'à  un  certain  point  à  la  prestation  du  cas 
fortuit  i^-^'^).  Enfin  la  revendication,  tout  comme  l'action  in 
personam,  se  termine  par  une  condamnation  pécuniaire,  donc 
par  une  obligation. 

La  rei  vindicatio  dans  sa  forme  originaire ,  était  bien  diffé- 


qu'ello  n'entraîne  pas  l'infamie.  Sa  nature  d'action  pénale  se  manifeste  en 
ce  que  i)assivement  elle  ne  passe  point  aux  héritiers.  L.  52  de  reivind- 
(6-1). 

(2''*)  La  L.  15  de  usuris  (22-1)  exprime  formellement  ce  xwint  de  vue 
pour  le  m.  f.  p.  :  qui  prius  percepti  quasi  malae  fidei  possessori  condicun- 
tlr;  V.  aussi  L.  3,  Cod.  de  cond.  (4-9)...  de  ecrtantibus  fructibus  vindica- 
tione,  de  consumtis  vero  condictione  conventus.  L.  22,  §  2  de  pign.  act. 
(13-7).  L.  18  de  exe.  (44-1).  Quant  au  b.  f.  p.  il  acquiert,  comme  tel ,  la 
propriété  des  fruits. 

(**')  Ulpien,  pour  le  justifier,  fait  intervenir  le  principe  de  la  mora , 
lequel  appartient  au  droit  des  obligations  (v.  L.  15,  §  3  de  rei  vind. 
[6-1]).  Cela  montre  bien  quelle  idée  les  juristes  du  droit  nouveau  se  fai- 
saient de  la  revendication. 
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rente  sur  tous  ces  points.  Elle  n'admettait  point  la  responsa- 
bilité du  chef  du  dolus  praeteritus  (p.  26)  ;  elle  n'admettait  pas 
davantage  la  demande  de  restitution  des  fruits.  Ceci,  à  mon 
avis  du  moins,  ne  fait  aucun  doute.  Le  bonae  fidei  possessor 
acquérait  la  propriété  des  fruits  perçus  par  lui  ;  ils  ne  pouvaient 
donc  être  revendiqués  contre  lui.  Il  en  était  de  même  des  fruits 
consommés  par  le  malcœ  fidei  possessor,  car  l'objet  à  revendiquer 
doit  encore  exister,  par  cela  seul  déjà  qu'il  doit  être  apporté 
en  justice.  Aucune  instance  ne  pouvait  donc  être  introduite 
au  sujet  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  catégories  de  fruits ,  si  ce 
n'est  au  moyen  de  la  formule  de  l'action  personnelle  :  dare 
oportere,  c'est-à-dire,  par  action  séparée  et  complètement  in- 
dépendante (\.Q  \2i  rei  vindiccdio .  Il  nous  semble  superflu,  après 
les  explications  dans  lesquelles  nous  sommes  entrés  au  §  61, 
de  démontrer  encore  que  d'après  les  principes  de  la  procédure 
ancienne ,  dare  oportere  et  rem  meam  esse  ne  pouvaient  se 
combiner  en  wie  seule  action.  Cela  était  d'une  impossibilité 
absolue.  Restent  donc  les  fruits  existant  en  nature  chez  le 
malae  fidei  possessor .  La  procédure  ancienne  ne  permettait  pas 
non  plus  que  ces  fruits  pussent  être  revendiqués,  soit  indé- 
pendamment de  la  chose  principale ,  soit  concurremment  avec 
elle.  Je  ne  pourrai  en  fournir  la  preuve  que  plus  loin  (-''^). 
Mais  nous  connaissons  déjà  (v.  p.  28 j  la  véritable  action  dont  le 
propriétaire  devait  se  servir  dans  ce  cas  :  c'était  Vactio  furti  {^^'). 


(-86)  J'ai  déjà  énoncé  cette  opinion  (p.  28).  Je  ne  la  fonde  point  sur  cette 
hj-pothèse  douteuse  et  que  rien  ne  confirme ,  du  reste ,  que  les  fruits 
auraient  dû  être  revendiqués  isolément.  (V.  Gôppert  ,  Ueber  eiuheitliclie , 
zusammengesetzte  und  gesammtsachen ,  Halle,  1871,  p.  100  et  s.)  mais 
sur  ce  fait  que  les  res  nec  mancipi  en  général,  ne  pouvaient  pas ,  à  l'époque 
antique  être  l'objet 'de  la  revendication.  Je  renvoie  pour  le  surplus  au  T. 
suivant. 

(*•=')  V.  outre  les  textes  cités  à  la  note  265 ,  qui  mentionnent  seulement 
la  Gondictio  en  général  (et  non  la  cond.  furtiva),  la  L.  1,  Cod.  Tlieod.  dç 
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Ce  ne  fut  que  dans  Tépoque  nouvelle  que  le  défendeur  fut 
admis  à  faire  valoir  son  droit  à  la  restitution  des  impenses  par 
lui  faites.  Cela  est  démontré  par  la  forme  seule  dans  laquelle 
ce  droit  était  poursuivi  (exceptio  doli).  Déplus,  la  corrélation 
étroite  qui  existe  entre  cette  prétention  du  défendeur  et  celle  du 
demandeur  dont  nous  venons  de  parler,  est  un  nouvel  argu- 
ment en  faveur  de  l'âge  relativement  récent  de  cette  dernière. 
Tant  que  les  impenses  ne  furent  pas  remboursées  au  b.  f.  p., 
on  ne  pouvait  sans  la  plus  grande  injustice  l'obliger  à  restituer 
les  fruits  existants.  Si  l'une  règle  subissait  une  modification, 
l'autre  devait  nécessairement  en  subir  aussi.  On  cessa  d'établir 
en  bloc  le  décompte  entre  les  fruits  et  les  impenses,  pour  faire 
le  compte  exact  des  fruits  d'un  côté ,  des  impenses  de  l'autre  ' 
car  l'une  et  l'autre  partie  fondait  son  droit  sur  un  motif  iden- 
tique :  l'enrichissement  de  son  adversaire  à  son  détriment  à  elle. 
Une  même  inspiration  engendre  les  deux  prétentions,  celle 
d'appliquer  à  l'action  qui  est,  par  essence,  du  domaine  de  la 
propriété ,  la  notion  d'enrichissement  qui  appartient  au  domaine 
de  l'obligation. 

Il  ne  pouvait  être  douteux,  non  plus,  dans  le  droit  ancien, 
({ue  pendant  tout  le  cours  de  la  procédure  de  revendication ,  le 
possesseur  n'eût  à  compter  avec  les  règles  du  droit  des  obliga- 
tions. La  marche  suivie  à  cet  égard  atteste  de  nouveau  com- 
bien la  jurisprudence  ancienne  tenait  à  ne  point  s'écarter  de 
ses  lois  techniques  fondamentales.  Elle  ne  permit  point  à  ces 
obligations  de  se  développer  dans  le  sein  de  la  reivindicatio ,  elle 
ne  leur  donna  pas  même  accès  dans  le  jugement.  S'inspirant  du 
même  procédé  qu'elle  avait  suivi  pour  Vususfructus,  elle  établit 
à  coté  du  droit  réel,  un  rapport  obligatoire  complètement 
indépendant.  Pour  consacrer  l'obligation  à  la  restitution  des 


usur  rei  jud.  (4-19)  (jui  parlant  de  la  peine  du  double  applicable  au  furtum 
nec  manifestum  dit  :..  et  PBISCI  JTJRIS  formulis...  malae  fidei  iiossessores 
IN  DUPLUM  conveniuntur , 
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fruits  perçus  pendant  le  procès  par  le  possesseur  (de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi ,  il  n'importe) ,  il  suffisait  simplement  de 
prendre  pour  point  de  départ  la  notion  du  vol  (furticm  nec 
manifestum).  L'obtention  des  vindiciae  de  la  part  de  la  partie 
succombante  (si  vincliciam  falsam  tulit)  (^'^*)  pouvait ,  en  effet , 
être  envisagée ,  soit  comme  un  furtum  (possessionis)  du 
fonds  (2"^),  soit  comme  un  furtum  (eei)  des  fruits  ('"•^).  Dans 
tous  les  cas,  le  procès  principal  terminé  (■^"),  on  donnait  à  une 
juridiction  spéciale,  composée  de  trois  experts  (très  arbitri)  la 
mission  d'évaluer  les  fruits.  Il  en  résulte  que  le  juge  de  l'afîaire 
principale  n'avait  pas  à  connaître  de  cette  évaluation.  L'analogie 
avec  le  cas  du  furtum  née  manifestum  résulte  au  surplus ,  de 
la  peine  du  double  et  de  l'emploi  des  mots  techniques  en  matière 
du  vol  :  damnum  decidere. 

D'autres  actions  de  délit  (-'-)  protégeaient;,  il  est  vrai,  la 
partie  intéressée  contre  les  détériorations  positives  de  la  chose 
par  le  îiûi  du  possesseur ,  mais  rien  ne  la  protégeait  contre  des 
détériorations  qui  n'étaient  que  la  suite  d'une  omission.  Dans 
ce  cas,  il  fallait  donc  toujours  rétablissement  d'un  rapport 
obligatoire  spécial.  Ce  rapport  s'établissait  au  moyen  de  cau- 


(2«8)  Termes  de  la  loi  des  XII  tables  dans  Festits  sub  V"  Vindiciae  : 
Si  rindiciani  falsam  tulit,  si  velit  is...  (Cujas  :  rei  sive  litis ,  Mûller  : 
Silitis  etvindiciarum  Prae)...  tor  arbitras  III  dato  eorion  drbitrio...  (MiiL- 
LER  :  possessor,  reics)  fructus  duplione  daninuni  decidito. 

(269J  Gellius,  XI,  18,  §  13...  FUNDI  quoque  et  aedium  fieri  furtum. 
L.  1,  §  3  de  furt.  (47-2)  furtum...  possessionisve. 

(*'")  Contre  l'objection  éventuelle  que  le  b.  f.  jj.  n'aurait  pu  être  ti-aité 
comme  fur  je  renvoie  à  mon  :  Schuldmoment  im  romischen  Privatrecht. 
Giessen,  1867,  p.  11  s. 

(^")  On  ne  pouvait  en  effet ,  avant  que  le  jugement  principal  ne  fût  pro- 
noncé, dii'e  de  quelqu'un  :  vindiciam  falsam  tulit. 

(^'=')  Par  exemple,  Vact.  arborutn  furtim  caesarum.  De  même  dans  le 
droit  nouveau  Vact.  legis  Aquiliae  :  L.  27,  §  2  de  rei  viud.  (6-1)...  act. 
legis  Aquiliae  durât. 
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tious  (pracdes  litis  et  vindiciarum)  qui  devaient  garantir  que  le 
possesseur  conserverait  la  chose  eu  bon  état  et  se  conformerait 
au  jugement  à  intervenir  {^'').  Le  droit  aux  tn'jK^icme  était  re- 
fusé à  quiconque  ne  pouvait  fournir  ces  cautions.  Une  instance 
spéciale ,  dirigée  exclusivement  contre  les  cautions ,  (le  défen- 
deur, je  rétablirai  ailleurs ,  n'était  pas  juridiquement  obligé) 
servait  ensuite  à  réaliser  cette  obligation.  Celle-ci  n'avait  doue 
rien  de  commun  avec  la  revendication. 

Jusque  dans  la  fin  du  procès,  c'est-à-dire,  dans  le  jugement 
et  dans  son  exécution,  l'ancienne  revendication  restait  une 
action  purement  réelle.  Dans  le  droit  nouveau,  elle  se  termine 
comme  une  action  personnelle.  La  condamnation  qui  intervient 
suv  la  formula  petitoria  est  une  condamnation  pécuniaire,  elle 
a  pour  objet  un  dare  et  ne  tend  point  à  :  rem  ejus  esse.  Ce 
changement  était  devenu  inévitable  à  la  suite  du  grand  nombre 
de  liens  d'obligation  accessoires  qu'avait  accueillis  la  revendi- 
cation. Dans  l'ancienne  procédure  de  revendication,  au  con- 
traire, le  jugement  ne  pouvait  être  conçu  en  argent:  inutile 
d'insister  sur  ce  point.  La  formule  même  imposait  au  juge  les 
termes  dans  lesquels  il  devait  prononcer,  et  il  ne  pouvait  donc , 
dans  la  procédure  per  sacramentum,  que  déclarer  :  sacramen- 
tum  justum  esse  (I,  174)  (^'^).  Je  ne  puis  nullement  admettre 
non  plus,  qu'ensuite  une  procédure  spéciale  vînt  transformer 
la  propriété  reconnue  dans  le  jugement  en  une  dette  d'argent, 
de  sorte  que  la  revendication  ancienne  comme  celle  du  droit 
nouveau,  aurait  abouti  en  dernière  analyse,  à  une  obliga- 
tion (-'•').  Uarhitrium  litis  aestimandae  que  l'on  trouve  men- 


("')  PsEUDO  Asc.  (Orelli  p.  191)  borne  leur  responsabilité  au  premier 
point:  ne  interea  possessionem  deteriorem  faciat,  tecta  dissipet,  eoccidat 
arbores  et  culta  deserat  tandis  que  Gaius  ,  IV,  16,  94,  les  rend  responsables 
sans  distinction  ;  litis  et  vindiciarum  i.  e.  rei  et  fructuum  nomine. 

(*'*)  Dans  la  sponsio  praejudicialis  :  sponsiunis  summam  dari  oportere, 
Gaius,  IV,  93. 

("=)  V.  Bethmann  IIollweg,  Rom.  Civilpr.  I,  p.  193. 
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tionné  dans  la  procédure  des  legis  actiones  (*'«)  s'explique  suf- 
fisamment par  les  actions  personnelles.  La  condamnation  dans 
ces  actions,  frappait  originairement  sur  la  chose  même  et  non 
sur  de  l'argent  ("-'').  Uarbiter  évaluait,  il  ne  condamnait  point; 
il  ne  fondait  point  une  obligation ,  il  fixait  seulement  le  montant 
d'une  obligation  déjà  existante.  Or,  le  défendeur  n'avait  aucune 
obligation  quant  à  l'objet  même  de  la  revendication.  Une 
instance  estimatoire  de  ce  genre  ne  pouvait  donc  se  produire 
et  avoir  effet  que  quant  aux  obligations  accessoires  dont  nous 
avons  parlé  ci-dessus ,  résultant  du  chef  des  fruits  et  du  chef  de 
la  détérioration  ou  de  la  destruction  de  la  chose ,  précisément 
parce  que  dans  ces  cas  il  ne  s'agissait  que  d'une  évaluation. 

Mais,  objectera-t-on ,  il  faut  cependant  que  le  jugement  sur 
Faction  en  revendication  ait  établi,  pour  le  défendeur,  une  obli- 
gation de  restituer  la  chose.  Soit,  si  l'on  comprend  par  là 
une  obligation  dans  l'acception  indéterminée  du  mot.  Dans  ce 
sens,  on  parle  aussi  d'une  obligation  d'obéir  aux  lois  et  aux 
ordonnances  de  l'autorité.  Mais  il  ne  peut  être  question  d'une 
obliyatio  dans  le  sens  technique.  La  reivindicatio  ancienne, 
même  au  moment  oii  elle  aboutissait  en  fait ,  n'avait  jamais  rien 
de  commun  avec  le  principe  de  l'obligation.  Le  défendeur  ne 
devait  pas  donner  la  chose ,  c'était  le  demandeur  qui  la  pre- 
nait [^'^).  En  le  souffrant,  le  défendeur  ne  faisait  autre  chose 
que  s'abstenir  de  s'insurger  contre  l'ordre  légal  et  l'autorité  (-"^). 
Lors  même  que  le  défendeur  venait  à  mourir  après  le  jugement, 
encore  aucun  retard  n'en  arrêtait  l'exécution.  C'est  bien  la 
meilleure  preuve  que  le  défendeur  souffrait,   mais  n'agissait 


(2'*)  Val.  Peobus  de  notis  antiq.  §.4. 
("')  Gaius,  IV,  48. 

("8)  L.  57  p.  de  evict.  (21-2)...  cmte  ablatayn  vel  abductam  rem.  L.  30  de 
lib.  causa  (40-12)...  duci  servuni  debere  ab  eo ,  qui  vicissct.  V.  en  ce  sens 

BETHilANX  HOLLWEG,   1.   C.   p.   191. 

(-")  L.  un,  §  1  si  quis  jus  (2-3). 
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point ,  car  toute  action  suppose  une  personne  qui  agit.  Nulle 
dation  n'était  nécessaire  lorsque  dès  le  début  le  défendeur 
s'était  abstenu  de  toute  résistance ,  laissant  le  demandeur  em- 
porter avec  lui  Tobjet  apporté  en  justice  ("^*'^),  après  avoir 
obtenu  Vaddictio  de  la  part  du  Préteur  (2^').  Il  en  était  exacte- 
ment de  même  lorsqu'un  jugement  avait  dû  briser  la  résistance 
du  défendeur. 

Nous  arrivons  ainsi  à  cette  conclusion  que  la  revendica- 
tion du  di'oit  nouveau  est  une  combinaison  de  demandes  diver- 
ses ,  les  unes  réelles ,  les  autres  personnelles ,  gravitant  autour 
de  la  propriété.  Elle  est  moins  une  action  unique  qu'un  en- 
semble d'actions.  Au  contraire  ,  la  reivindicatio  du  droit  ancien 
ne  perd  pas  un  seul  instant  son  caractère  de  procédure  contre 
la  chose.  Son  but,  sa  condition  première,  c'est  la  chose,  et 
elle  n'accueille  en  elle  aucun  élément  qui  s'éloignerait  de  son 
objet  purement  réel  pour  se  porter  sur  la  personne.  Elle  se 
meut  toute  entière  et  reste  toujours  sur  le  terrain  du  droit  réel 
pur.  Les  demandes  obligatoires  qui  viennent  l'appuyer,  doivent 
suivre  la  voie  de  Tac^  in  i^erso/îrtJ/i,  conformément  à  notre  loi 
de  l'analyse.  La  reivindicatio  ancienne  est  donc  un  corps  ana- 
lytiquement  simple ,  car  elle  ne  renferme  aucun  élément  qui  se 
rencontre  ailleurs  à  l'état  de  principe  juridique  indépendant. 


L'étude  précédente  a  montré  l'application  du  principe  de  la 
simplicité  élémentaire  à  un  cas  particulier  des  plus  intéres- 
sants (**-).  Mais  avant  que  ce  principe  puisse  être  érigé  en  loi 


(*"}  Non  plus  que  dans  le  cas  où ,  par  la  concession  des  vindiciae  la  pos- 
session avait  été  transférée  de  l'une  à  l'autre  partie.  Tite-Live  ,  III ,  48  : 
I  Lictor ,  subrnove  turbani  et  da  viatn  domino  ad  prehendendum  mancipium. 

{**')  Gaius,  II,  24  (injure  cessio). 

("»*)  Xous  avons  rencontre  plus  haut  (p.  13fi)  un  autre  exemple  dans 
l'usufruit. 
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générale ,  ne  souffrant  aucune  exception ,  il  faut  ramener  à  lui 
tous  les  droits  du  système  ancien.  Il  ne  sera  exact  qu'à  la 
condition  qu'il  n'existe  aucun  de  ces  droits  qui  soit  composé  de 
deux  éléments  systématiquement  simples  :  soit  de  deux  droits, 
soit  d'un  droit  et  d'une  obligation.  Partout ,  au  contraire ,  où 
dans  un  rapport  juridique  quelconque  il  se  présente  pareil  con- 
cours de  plusieurs  éléments,  il  faut  que  la  jurisprudence  les 
ait  juxtaposés,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ci-dessus,  tout  en 
aj^ant  soin  de  les  distinguer  nettement  les  uns  des  autres. 

Vainement ,  dans  l'ancien  droit ,  chercherait-on  à  rencontrer 
ces  mélanges  de  principes.  Ce  n'est  point ,  cependant ,  que  la 
matière  fît  défaut  à  l'époque  ancienne.  Car  bien  que  plusieurs 
des  exemples  cités  ci-dessus  appartiennent  à  une  phase  plus 
avancée  du  développement  économique  des  relations ,  le  droit 
ancien  connaissait  assez  de  cas  où ,  s'il  l'avait  voulu  ,  il  aurait 
pu  laisser  opérer  une  pareille  fusion  de  deux  principes. 

Examinons  donc  tout  d'abord  si ,  dans  le  droit  ancien ,  il 
existe  un  seul  rap])ort  juridique  qui,  comme  les  rapports  du 
droit  nouveau  cités  à  la  p.  178,  renferme  en  lui  deux  droits 
systématiquement  différents.  Je  n'en  connais  aucun  {-^').  La 
combinaison  des  deux  formes  fondamentales  d'actions  :  in  rem 
et  inpersonam,  pour  un  seul  et  même  rapport,  reste  également 
étrangère  au  droit  ancien.  Chaque  rapport  du  droit  ancien 
n'est  jamais  protégé  que  par  l'une  ou  par  l'autre  de  ces  deux 
actions,  par  les  deux  à  la  fois,  jamais.  Le  contraste  est  saisis- 
sant quand  on  compare  la  foule  des  cas  dans  lesquels  le  droit 


(28^)  Je  dois  m'attendre  à  ce  que  mon  assertion  se  heurte  à  une  contra- 
diction. Les  objections  que  j'aperçois  dès  maintenant  sont  trop  peu  sé- 
rieuses pour  que  je  m'y  arrête.  On  dira,  par  exemple,  que  la  servitude 
prédiale  était  liée  avec  la  propriété.  Je  i-cponds  :  c'est  précisément  là  son 
principe ,  en  ce  qui  la  concerne  une  forme  plus  simple  n'est  pas  concevable; 
même  réponse  à  cette  autre  objection  :  Vhereditas  transfère  des  droits  de 
toute  espèce ,  la  puissance  du  chef  de  famille  donne  en  même  temps  le 
pouvoir  sur  \?i  personne  et  sur  toutes  les  choses  que  celle-ci  acquiert. 
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nouveau  accorde  pour  une  seule  et  même  demande  et  une  action 
personnelle,  et  une  revendication  utile  ('^*').  On  n'a  quïi  con- 
sidérer aussi  le  legs  moderne  pour  lequel,  selon  la  nature  de 
Tobjet  légué,  le  légataire  dispose  aussi  bien  de  l'action  per- 
sonnelle que  de  l'action  réelle.  liC  droit  ancien  séparait  rigou- 
reusement les  deux  actions,  dans  les  legs  comme  dans  tout 
autre  rapport.  L'une  servait  exclusivement  à  réclamer  le  legs 
per  vindicationem  ;  le  legs  per  damnationem  ne  pouvait  être 
réclamé  que  par  Tautre.  Les  juristes  de  l'école  ancienne 
auraient  considéré  comme  une  hérésie  juriditiue  la  combinaison 
des  deux  actions  en  une  forme  mixte.  Il  fallut  rompre  avec 
toutes  les  traditions  anciennes  de  la  technique ,  avant  que  Ton 
en  vînt  là  (-**^). 

Passons  à  une  seconde  question.  Le  droit  ancien  connut-il 
jamais  des  rapports  dans  lesquels  le  droit  et  Tobligation  ou  le 
droit  contraire  fussent  confondus  dans  l'unité  d'un  seul  et  même 
principe?  Nous  répondons  :  non,  et  sans  réserves.  Tous  les 
rapports  de  l'ancien  droit  sont  essentiellement  unilatéraux.  Ils 
ne  donnent  à  l'intéressé  qu'un  droit,  sans  lui  imposer  en  même 
temps  un  devoir,  ou  sans  procurer  à  l'adversaire  un  droit 
contraire. 

Stahl  a  constaté  avant  moi  ce  principe  de  l'unilatéralité ,  et 
son  action  sur  la  structure  de  tous  les  rapports  du  droit 
ancien  [^^^).  Je  ne  veux  point  rabaisser  le  mérite  de  cet  auteur. 
Nul  plus  que  moi  n'admire  la  profondeur  de  ses  vues.  Je  ne  puis 
cependant  m'empêcher  de  remarquer  la  faiblesse  de  plus  d'une 
de  ses  explications.  Sans  entrer  dans  des  détails,  je  ne  puis 


("♦)  V.  Iherin'g  diss.  sur  la  reiv.  vtilîs.  Jahrbucher,  T.  1,  p.  120  s. 

(*«*)  Ce  n'est  point  cependant  que  j'entende  ici  prononcer  la  condamna- 
tion de  ces  formes  nouvelles  ;  au  contraire ,  j'y  vois  un  progrès  du  droit. 
V.  Jahrbucher,  X,  p.  517-519. 

(*86)  Philosophie  des  Redits.  2*  édit.  T.  2.  p.  392  s.  (Appendice). 
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admettre  la  haute  signification  qu'il  attache  à  ce  point.  Il  m'est 
impossible  de  découvrir  avec  lui ,  dans  cette  seule  idée ,  l'essence 
particulière  toute  entière  du  droit  romain,  comme  je  ne  puis 
consentir  à  lui  trouver  sou  motif  dernier  dans  l'appréciation 
morale  des  Romains  sur  les  relations  de  la  vie.  J'ai  expliqué 
antérieurement,  en  traitant  de  la  nature  générale  de  l'analyse 
(III.  41  s.),  ce  qui  fut  la  cause  de  Terreur  de  Stahl.  Je  n'ai  qu'à 
me  référer  à  ces  explications. 

En  droit  moderne,  le  rapport  entre  l'époux  et  l'épouse,  de 
même  que  celui  qui  existe  entre  le  tuteur  et  le  pupille  revêt 
un  caractère  de  réciprocité.  L'on  peut  en  dire  autant,  jusqu'à 
un  certain  point ,  de  la  puissance  paternelle ,  en  tant  qu'elle 
impose  des  devoirs  au  père  (par  exemple,  l'obligation  de  fournir 
des  aliments).  Il  en  était  tout  autrement  sous  l'ancien  droit. 
Quelle  que  fût,  en  effet,  la  forme  qu'affectaient,  en  fait,  ces 
rapports  dans  la  vie,  et  sous  l'empire  des  usages,  en  droit, 
ils  constituaient  tous  des  rapports  de  puissance  unilatéraux  ; 
ils  ne  conféraient  aucun  droit  à  celui  qui  y  était  soumis.  Quant 
aux  enfants ,  pas  n'est  besoin  de  le  faire  remarquer.  Quant  à 
la  femme  mariée  et  soumise  à  la  manus,  tout  au  plus  pourrait- 
on  voir  une  exception  dans  la  dot.  Mais  en  réalité  (-*"),  la 
femme  n'avait  pas  plus  un  droit  contre  son  mari ,  en  ce  qui 
concerne  sa  dot ,  qu'elle  n'en  avait  en  général  pour  toute  autre 
cause.  Lui  reconnaître  pareil  droit  dans  un  mariage  avec  manus, 
c'eût  été  accorder  au  mari  un  droit  contre  lui-même.  Les 
Romains  considéraient  la  tutelle,  dans  sa  forme  originaire, 
comme  un  rapport  de  puissance  (*^*),  elle  était  rangée,  à  l'époque 
ancienne,  au  nombre  de  ces  rapports  obligatoires  (officia)  {^^^) 


("')  V.  en  ce  sens  BECHMijsTf ,  Das  romisclie  Dotalrecht  1''  part.  Erlan- 
gen,  1863,  p.  105. 

("*)  Jus  ac  potestas  in  capite  libero.  CiCEEON  de  invent.  II,  50.  L.  1  pr. 
de  tut.  (26-1). 

("9)  Gellius  ,  V,  13. 

TOME    IV.  13 
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qui  tout  eu  créant  des  devoirs  moraux  fort  sévères  et  dout  la 
violation  faisait  encourir  Tinfamie,  n'établissaient  cependant 
aucune  obligation,  aucun  lien  juridique.  En  cette  matière  comme 
en  toute  autre ,  la  soustraction  frauduleuse  donnait  lieu  à  l'ac- 
tion du  chef  de  vol  tendant  au  double  (actio  rationihus  distra- 
hendis),  mais  le  droit  ancien  ignorait  absolument  la  notion, 
réalisée  plus  tard  dans  le  judicium  tiUdae,  d'un  droit  spécial 
du  pupille  contre  son  tuteur,  pour  exiger  de  lui  une  gestion 
fidèle  et  soigneuse  (^^").  " 

Il  était  possible,  au  moyen  des  servitudes,  d'apporter  des 
restrictions  à  la  propriété  ;  le  propriétaire  lui-même  pouvait 
s'obliger ,  mais  l'anciien  droit  n'admettait  point  la  possibilité  de 
grever  la  propriété  d'une  obligation  transmissible  aux  succes- 
seurs (*'■").  Grâce  à  la  règle  :  servitus  in  faciendo  eonsistere 
nequit,  la  servitude  ne  pouvait  jamais  dégénérer  en  obligation. 
La  charge  qu'elle  imposait  au  pro])riétaire,  ne  créait  jamais 
pour  celui-ci  une  obligation.  Cette  charge  subsistait  même 
à  défaut  de  tout  propriétaire,  ou  lorscpie  le  propriétaire  se 
trouvait  dans  l'incapacité  d'agir.  Cela  prouve  bien  que  le  rôle 
du  propriétaire  était  purement  passif  et  n'impliquait  aucune 
idée  d'action.  Aussi  pour  faire  valoir  une  servitude  recourait- 
on,  non  à  une  action  in  personam,  mais  à  une  action  in  rem. 
Quant  à  l'usufruit ,  je  renvoie  à  mes  explications  précédentes. 

Le  droit  des  obligations  est  également  plein  d'enseignements 
sur  cette  question.  La  plupart  des  rapports  obligatoires  du 
commerce  juridi(]ue  sont  bilatéraux  et  l'on  ne  peut  contester 
qu'ils  fussent  déjà  connus  dans  la  vie  romaine  ancienne.  Or, 
chose  instructive  à  constater,  toutes  les  formes  obligatoires  qui 
peuvent  avec  certitude  être  rattachées  à  l'ancien  droit,  notam- 


(*'")  V.  au  surplus  les  explications  sur  les  rapports  de  bonne  foi ,  dans 
la  dernière  partie  de  ce  livre. 

('*')  Nous  avons  indiqué  plus  haut  le  changement  qui  s'accomplit  bous 
ce  rapport  dans  les  provinces. 
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ment  le  nexum,  le  prêt,  le  contrat  littéral  et  la  stipulation  ont 
un  caractère  essentiellement  unilatéral.  Parmi  les  contrats  bila- 
téraux du  droit  nouveau ,  il  n'en  est  aucun  que  les  Romains 
fassent  procéder  du  jus  civile.  Tous  appartiennent  au  jus  gen- 
tiitm.  Nous  pouvons  donc  affirmer  que  ridée  de  la  hilatéralité 
n'a  point  de  racines  dans  le  droit  civil  romain,  que  seule,  Vuni- 
latéralité  est  une  idée  romaine  spécifique. 

Comment  avec  ce  seul  principe  de  l'unilatéralité ,  les  Romains 
purent  suffire  à  tous  les  besoins  de  la  vie  juridique,  pas  n'est 
besoin  de  l'expliquer.  Ils  décomposaient  tout  simplement  le 
rapport  bilatéral  en  deux  stipulations  unilatérales  (par  exemple , 
sfipidationes  emfi  venditi,  locati  conducti).  Le  promettant  pou- 
vait empêcher  que  l'adversaire ,  profitant  du  caractère  unilaté- 
ral de  sa  promesse ,  né  s'avisât  d'en  réclamer  l'accomplissement 
avant  de  s'être  exécuté  lui-même.  Il  n'avait,  pour  cela,  qu'à 
ajouter  une  condition  à  cette  promesse  (centum  dare  spondes, 
si  equurn  dederim?  equum  dare  spondes,  si  centicm  dederim?). 
Pas  n'est  besoin  non  plus  d'insister  longuement  pour  dé- 
montrer que  Stahl  est  dans  Terreur  lorsqu'il  attribue  cette 
manière  de  procéder  à  l'étroitesse  de  la  conception  morale  des 
Romains  et  à  leur  ignorance  de  l'union  possible  du  droit  avec 
le  devoir.  Nous  nous  bornerons  à  dire  qu'elle  est  due  aux 
mêmes  motifs  d'opportunité  auxquels  l'analytique  du  droit , 
en  général ,  doit  son  origine.  L'obligation  unilatérale  est  la 
forme  d'obligation  la  plus  simple,  non-seulement  dans  le  sens 
analytique ,  mais  aussi  dans  le  sens  pratique  :  c'est  la  plus 
facile  à  manier  (§  65). 

Pendant  des  siècles  les  Romains  n'avaient  connu  d'autre 
obligation  que  l'obligation  unilatérale,  ils  s'étaient  habitués  à 
réduire  en  la  forme  de  deux  conventions  unilatérales  des  actes 
foncièrement  bilatéraux  tels  que  la  vente ,  le  louage,  la  société, 
et  à  y  voir,  juridiquement,  deux  contrats  et  non  pas  un  seul. 
Leur  manière  de  voir  à  cet  égard  fut-elle  brusquement  modifiée 
lorsque  disparut  la  stipulation  comme  forme  nécessaire  et 
spéciale  de  ces  contrats?  En  vinrent-ils,  du  jour  au  lendemain, 
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à  considérer  ces  actes  sous  uu  autre  aspect?  Telle  ne  fut  pas, 
et  ne  dut  pas  être  la  conséiiuence  de  ce  changement  de  forme. 
La  structure  juridique  des  actes  ne  dépendait  en  aucune  façon 
de  leur  forme.  Une  évolution  aussi  totale  dans  les  idées  jusque 
là  acceptées  ne  peut  se  concevoir  sans  des  motifs  impérieux  ; 
elle  eût  été  en  contradiction  avec  tout  ce  que  nous  savons  de 
la  manière  de  procéder  des  juristes  romains  et  avec  la  loi  de 
continuité  du  développement  du  droit  à  Rome.  Et  en  réalité 
elle  n'eut  pas  lieu.  Ce  ne  fut  point  un  acte  bilatéral  tel  que 
nous  le  concevons  aujourd'hui  sous  le  nom  de  contrat  de  vente 
ou  de  louage ,  qui  vint  remplacer  la  sfipulotio  emti  et  vencUti, 
locati  et  conducti;  -ce  furent  Vemtio  et  la  venditio ,  la  locatio  et 
la  conductio  qui  prirent  leur  place.  Ces  deux  actes  conservèrent 
leur  structure  ancienne,  ils  restèrent  ce  qu'ils  avaient  toujours 
été  jusque  là  :  deux  actes  unilatéraux  juxtaposés.  Lors  donc 
que  les  Romains  désignent  toujours  ces  actes  sous  leur  douhle 
nom:  emfio  venditio,  locatio  conductio,  il  n'y  a  là  ni  hasard, 
ni  simple  réminiscence  du  droit  ancien  ;  ils  ne  faisaient 
qu'exprimer  la  nature  vraie,  la  structure  juridique  de  ces 
actes  même  au  point  de  vue  du  droit  nouveau.  C'est  de  nos 
jours  seulement  que  cette  vérité  a  été  exactement  reconnue 
(-"*).  Elles  sont  cependant  loin  d'être  toutes  dissipées  les 
erreurs  qui  furent  les  conséquences  fatales  de  la  conception 
que  l'on  s'était  faite  jusqu'ici  de  cette  matière  {^^'^). 


("*)  Brandis,  Zeitscli.  fur  Civilr.  u.  Pr.  T.  YII,  p.  138  s.  Deknbukg, 
Compensation  p.  70  ss. 

po3j  Par  exemple,  dans  la  théorie  de  l'erreur,  où  Savigny,  System 
T.  III,  p.  294,  soutient  que  le  vendeur  aussi  est  libéré  de  son  obligation 
pour  cause  d'erreur  de  l'acheteur.  Cela  serait  exact  s'il  s'agissait  du  ma- 
riage ;  car  un  mariage  ne  peut  pas  être  nul  pour  l'une  partie  et  valable 
pour  l'autre.  La  conclusion  du  mariage  contient  une  convention  réelle- 
ment bilatérale,  une  convention  qui  pour  l'une  et  l'autre  partie  entraîne 
des  effets  parfaitement  réciproques.  Mais  il  en  est  autrement  du  contrat 
de  vente  et  de  louage,  précisément  parce  qu'ils  ne  sont  l'un  et  l'autre  que 
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Le  même  mécanisme  se  rencontre  dans  les  actes  essentielle- 
ment bilatéraux  que  les  Romains  désignaient  d'un  seul  nom, 
comme  la  société,  le  mandat,  etc.  Ces  actes  peuvent,  dès  le 
principe,  être  nuls  pour  Tune  partie  et  valoir  pour  l'autre, 
subsister  pour  celle-ci  et  non  pour  celle-là.  Dans  ces  cas  de 
validité  partielle ,  le  droit  de  l'une  des  parties ,  qui  n'a  pas 
reçu  d'existence  juridique,  prend  le  caractère  d'une  condition 
mise  à  la  réalisation  du  droit  de  l'autre  partie.  C'est  une 
espèce  d'obligation  indirecte  à  laquelle  les  juristes  romains 
ont  appliqué  le  nom  et  les  principes  de  Vobligatio  naturalis. 
Mais  en  réalité  le  rapport  ne  diffère  point  de  celui  de  la  sti- 
indatio  emti  conditionnelle  dont  il  est  le  développement  histori- 
que. La  pupille  qui ,  au  moyen  de  la  stipidatio  emti  :  spondesne 
equum  dare ,  si  centuni  dederim  ?  s'était  fait  promettre  le  cheval 
acheté  par  lui  sans  le  concours  de  son  tuteur ,  et  qui  avait  fait 
de  son  côté  la  sponsiu  :  centum  dare  si  equum  dederis ,  ne 
répondait  pas  autrement  du  prix  de  vente  que  s'il  avait  acheté 
la  chose  sans  stipulation.  S'il  voulait  avoir  le  cheval,  il  devait, 
de  son  côté,  accomplir  la  condition. 

Au  nombre  des  contrats  bilatéraux  se  sont  ajoutés,  dans 
notre  droit  actuel,  ceux  que  l'on  appelle  :  les  contrats  innom- 
més ("-^').  On  sait  que  dans  leur  forme  purement  romaine  ils 
font  partie  des  contrats  unilatéraux.  Cela  montre  une  fois  de 
plus  à  quel  point  la  théorie  des  obligations  du  droit  nouveau 
subit  encore  Tinfluence  de  lïdée  d'unilatéralité ,  et  combien 
l'époque  postérieure  tenait  encore  à  ce  principe  antique  et  si 
éminemment  romain. 


des  composés  de  deux  contrats;  il  peut  y  avoir  emtio  sans  tenditio,  et 
vendîtio  sans  emtio. 

(294J  Bien  entendu,  \\^ peuvent  être  bilatéraux,  mais  ils  ne  doivent  pas 
l'être  toujours  (même  l'échange).  Il  est  encore  possible  en  droit  actuel 
que  dans  l'intention  des  parties,  l'un  des  contractants  seulement  soit 
obligé  en  retour  d'une  prestation  qu'on  lui  fera,  sans  néanmoins  que 
l'autre  partie  soit  tenue  de  faire  cette  prestation. 
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Le  droit  liéréditaire  n'accueillit  notre  principe  qu'en  matière 
de  legs.  L'hérédité,  en  effet,  et  telle  est  même  la  base  du 
principe  de  la  succession  universelle,  comprend  nécessairement 
une  transmission  de  droits  et  d'obligations.  On  pourrait  dire , 
pour  ménager  notre  principe,  que  l'héritier  est  seulement  in- 
vesti d'un  droit,  qu'il  ne  reçoit  pas  immédiatement  les  divers 
droits  et  obligations  auxquels  il  succède ,  mais  que  ce  qui  lui 
est  transmis,  c'est  l'objet  idéal  de  Vhereditas ,  la  représentation 
économique  de  la  personnalité  du  défunt.  Mais  ce  serait  là 
plutôt  dissimuler  la  nature  de  ce  rapport  qu'en  indiquer  le 
véritable  caractère. 

Dans  le  legs ,  au  contraire,  le  principe  de  la  simplicité  appa- 
raît de  nouveau  dans  toute  sa  rigueur.  Le  legs ,  et  la  donation , 
qui  lui  correspond  parmi  les  actes  entre  vifs ,  sont  d'après  la 
conception  ancienne  des  dispositions  purement  unilatérales  qui 
repoussent  toute  idée  d'obligation  (-'^^).  Imposer  un  legs  à  un 
légataire ,  ou  une  obligation  à  un  donataire  était  chose  impos- 
sible. Le  droit  nouveau  l'a  rendu  possible  :  dans  le  legs ,  en 
permettant  de  charger  le  légataire  d'un  fidéicommis,  dans  la 
donation ,  en  permettant  de  poursuivre  directement  l'exécution 
du  modus  imposé  au  donataire. 

Si,  ainsi  que  nous  venons  de  l'admettre,  la  jurisprudence 
ancienne  s'est  réellement  inspirée  de  ce  principe  qu"à  des  libé- 
ralités ne  pouvaient  être  attachées  des  prescriptions  obliga- 
toires, elle  a  dû  prohiber  également  que  le  père,  en  émanci- 
pant son  lils ,  ou  le  maître  en  affranchissant  son  esclave ,  fissent 
des  réserves  à  leur  profit  propre.  La  chose  est  hors  de  doute 
pour  ce  qui  concerne  Témancipation  du  fils ,  quant  à  l'affran- 


(*»s)  Imposer  un  modus  n'était  jjas  imposer  une  obligation.  C'est  le  droit 
nouveau  qui,  le  premier,  en  développant  la  condictio  ob  causam  datorum 
en  matière  de  contrats  innommés  ,  et  en  en  tirant  Vactio  praescriptis  verbis 
a  donné  au  modus  dans  les  actes  lucratifs  dont  nous  parlons  une  force 
directement  obligatoire. 
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chissement  de  Tesclave,  elle  paraît  résulter  de  ce  que  Von  se 
servait  à  cet  effet  du  serment  (jurata  operarum  promissio),  ce 
qui  semble  indicjuer  qu'il  n'existait  pas ,  à  Torigine,  déforme 
juridique  pour  atteindre  ce  but. 

Nous  avons  ainsi  passé  eu  revue  tous  les  rapports  juridiques 
du  droit  ancien ,  et  si  nous  n'eu  avons  omis  aucun  {■■'^) ,  notre 
conclusion  se  formule  d'elle  même.  Le  droit  ancien  ne  connaissait 
aucun  rapport  juridique  dans  lequel  un  droit  et  une  obligation 
se  rencontrassent  en  même  temps.  Nous  avons  établi  plus  haut 
qu'il  ne  connaissait  pas  davantage  de  rapport  dans  lequel  deux 
droits  systématiquement  différents  fussent  réunis  dans  l'unité 
d'un  seul  et  même  principe.  Nous  avons  ainsi  donné  l'explica- 
tion et  la  justification  complètes  du  principe  de  la  simplicité  élé- 
mentaire des  corps  juridiques  qui  fait  l'objet  de  ce  paragraphe. 


2.  Simplification  analytique  des  conditions  légales. 

Simplification  des  conditions  légales  dans  l'intérêt  de  la  preuve.  — 
Séparation  d'éléments  solubles  sous  la  forme  de  principes  et  rapports 
indépendants.  —  Le  transfert  de  proijriété  abstrait  (double  appréciation 
du  même  acte  au  point  de  vue  de  la  jjropriété  et  de  l'obligation.  — 
L'obligation  abstraite  (act.  receptitia).  —  Les  personnes  abstraites  ou 
juridiques.  —  Application  du  jjrincipe  aux  rapports  du  droit  public 
et  privé.  —  Vitium  en  droit  public.  —  Constitutionualité  des  lois. 

Dmifjuc   sit    fjuodvis  siiitplcx    duntaxal   et 
unum. 

Horace  ep.  ad  Pison.  v.  20. 

65.  Les  droits  ne  se  font  valoir  avec   succès  qu'en  fournis- 
sant la   preuve    de  leurs   conditions    légales ,  c'est-à-dire ,  de 


(-'«)  Je  n'entre  pas  ici  dans  l'examen  du  droit  public  que  Stahl  ,  1.  c. 
a  également  compris  dans  son  travail. 
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l'ensemble  des  conditions  auxquelles  la  loi  a  subordonné 
leur  existence.  La  preuve,  c'est  la  rançon  des  droits  (jue  l'on 
demande  à  la  justice  de  consacrer.  Si  la  rançon  est  élevée, 
c'est-à-dire ,  si  la  preuve  est  circonstanciée ,  difficile ,  la  valeur 
pratique  des  droits  diminue  d'autant.  Cette  valeur  se  déter- 
mine là  comme  partout  ailleurs.  Toutes  choses  valent  non- 
seulement  en  raison  de  leur  contenu ,  de  leur  utilité ,  de  leur 
ricliesse  intrinsèque,  mais  encore  en  raison  du  temps,  des 
peines ,  des  frais  qu'elles  nécessitent  pour  s'assurer  leur  pos- 
session. Faciliter  la  preuve  dans  la  plus  large  mesure  possible 
est  un  des  points  les  plus  importants  qui ,  dans  la  formation 
des  droits,  ait  à  fixer  l'attention  du  législateur,  et  à  attirer 
les  regards  de  la  science.  Hâter  la  solution  de  ce  problème 
présente  un  intérêt  bien  plus  considérable  pour  le  commerce 
juridicjue,  que  le  perfectionnement  intrinsèque  et  le  raffinement 
le  plus  achevé  des  principes.  Les  biens  les  plus  précieux  per- 
dent toute  leur  valeur  lorsque  les  frais  qu'entraîne  leur  acqui- 
sition absorbent  tout  le  bénéfice  qu'on  peut  en  espérer. 

Cette  vérité  est  palpable.  Comme  il  s'en  faut  cependant  qu'elle 
ait  été  toujours  exactement  saisie  par  la  législation  et  la  science 
modernes  !  Combien  de  progrès  intrinsèques  dans  les  principes 
du  droit  n'ont  été  réalisés  qu'au  prix  d'un  véritable  recul  sous 
le  rapport  de  la  preuve  ! 

Deux  éléments  sont  nécessaires  pour  amener  une  solution 
heureuse  du  problème.  L'un  est  général;  c'est  l'économie  bien 
ordonnée  de  la  procédure  de  preuve  et  de  la  théorie  des  preuves 
en  général.  L'autre  élément  est  spécial  et  se  rattache  à  la 
théorie  des  divers  droits  en  particulier  (IlL  20)  ;  c'est  la  par- 
faite ordonnance  de  leurs  conditions  légales.  Si  ces  conditions 
sont  compliquées ,  circonstanciées ,  indéterminées ,  la  preuve 
sera  longue  et  difficile.  Chacune  de  ces  conditions  offre  à  l'ad- 
versaire une  retraite  toute  ouverte,  dont  il  s'assure  à  l'aide 
d'une  simple  dénégation  et  dont  celui  qui  l'attaque  ne  peut  le 
déloger  qu'au  prix  de  bien  des  efforts.  Formulées  maladroite- 
ment, elles  peuvent  rendre  des  plus  ardues  la  poursuite  des 
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droits  ;  formulées  avec  bonheur ,  elles  la  facilitent  de  la  manière 
la  plus  efficace.  Celui  qui  voudra  examiner  notre  droit  positif  à 
ce  point  de  vue  y  rencontrera  la  matière  d'un  travail  intéressant 
et  instructif  sur  l'art  de  formuler  d'une  manière  opportune  les 
conditions  légales.  Disons  pour  caractériser  notre  science 
moderne  d'un  seul  mot  que  jusqu'ici  la  première  page  de  ce 
livre  reste  encore  à  écrire. 

Deux  moyens  surtout,  deux  procédés  ont  été  mis  en  œuvre 
par  le  droit  romain  pour  simplifier  les  conditions  légales.  Ils 
ont  l'un  et  lautre  une  grande  importance.  Le  premier  moyen 
consistait  à  rattacher  ces  conditions  à  des  critériums  extérieurs 
et  faciles  à  saisir  ;  nous  en  avons  déjà  parlé  (I.  54 ,  III.  20).  Le 
second  moyen ,  dont  il  va  être  question ,  consistait  dans  la  sim- 
plification analytique. 

Voici  l'essence  de  cette  dernière  opération.  Elle  consiste  à 
détacher  des  conditions  légales  d'un  rapport  quelconque  quel- 
ques-uns des  éléments  nécessaires  pour  le  constituer ,  et  à  leur 
donner  la  forme  de  principes  et  de  moyens  de  droit  spéciaux 
ayant  leur  effet  propre  et  indépendant.  Le  rapport  juridique 
est  ainsi  l'œuvre,  non  pas  d'une  force  unique,  mais  de  deux 
forces  qui  se  meuvent  dans  des  directions  opposées  :  l'une  affir- 
mant, créant,  l'autre  limitant,  niant,  complétant. 

Le  procédé ,  on  le  voit ,  est  le  même  que  celui  que  nous  avons 
décrit  au  paragraphe  précédent ,  et  même  la  coïncidence  est 
parfois  complète,  par  exemple  dans  l'obligation  abstraite. 
Mais  le  but  et  le  motif  sont  ici  bien  différents.  Si ,  par  exemple , 
UQ  transfert  de  propriété  nul  pour  défaut  de  cause  devait  être 
attaqué  par  une  action  spéciale ,  ou  si  une  loi  édictée  contraire- 
ment aux  auspices  restait  valable  jusqu'à  son  abrogation  ,  il  faut 
en  chercher  le  motif  ailleurs  que  dans  la  loi  de  la  simplicité 
élémentaire  des  principes. 

L'idée  de  la  simplification  analytique  des  conditions  légales 
ne  se  bornait  nullement  au  droit  privé  ;  le  droit  religieux  et  le 
droit  public  eu  fournissaient  les  cas  d'application  les  plus  inté- 
ressants et  les  plus  importants.  Pour  la  comprendre  entière- 
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nient,  il  sera  nécessaire  de  l'examiner  également  sous  ce  dernier 
rapport.  Commençons  par  le  droit  privé. 

Dans  la  preuve  d'un  droit  de  propriété  acquis  par  voie  dérivée, 
c'est-à-dire  par  succession ,  on  peut  distinguer  deux  éléments  : 
la  preuve  du  droit  de  propriété  de  l'auteur,  et  celle  de  la  succes- 
sion (universelle  ou  particulière).  Si  la  chose  a  passé  par  plu- 
sieurs mains ,  cette  seconde  preuve  se  multiplie  autant  de  fois 
qu'il  s'est  présenté  de  cas  de  succession.  La  première  preuve  ne 
peut  jamais  être  fournie  qu'en  établissant  la  naissance  de  la 
propriété,  d'après  un  mode  originaire,  dans  la  personne  du 
prédécesseur  immédiat  ou  éloigné.  Il  ne  suffit  pas  même  d'éta- 
blir que  la  chose  a  été  livrée ,  car  la  tradition  comme  telle  ne 
transfère  que  la  possession  ;  il  faut  établir  que  cette  tradition 
a  été  faite  dans  le  but  de  transférer  la  propriété.  L'acte  d'oii 
résulte  cette  volonté  doit  donc  être  indiqué  et  prouvé.  Est-ce  un 
contrat  de  vente?  il  faut  prouver  en  outre  que  le  prix  de  vente 
a  été  payé  ou  porté  en  compte ,  car  l'existence  du  prix  est,  dans 
la  vente,  la  condition  du  transfert  de  la  propriété.  Ou  le  voit, 
la  preuve  est  des  plus  difficiles.  Quand  celui  qui  doit  prouver 
aura  réussi  à  retrouver  tous  les  détenteurs  précédents  jusqu'au 
propriétaire  originaire,  fabricant,  producteur,  occupant  ou 
usueapant,  et  à  constater  leur  rapport  de  succession,  il  devra, 
pour  chacun  d'eux  encore,  établir  à  combien  s'élevait  le  prix  de 
vente,  si  le  prix  a  été  payé  ou  porté  au  crédit.  Qu'un  seul 
chaînon  vienne  à  manquer  et  toute  la  chaîne  est  interrompue. 

Celui  auquel  la  preuve  est  imposée  doit  suivre  la  chose  dans 
toutes  ses  pérégrinations  et  remonter  jusqu'à  son  premier  point 
de  départ  :  en  un  mot ,  il  doit  en  écrire  toute  l'histoire.  L'entre- 
prise paraît  si  pénible  que  souvent,  plutôt  que  de  tenter  pareille 
aventure ,  on  renoncerait  à  la  chose  elle-même.  Bien  plus  encore, 
si  le  transfert  de  la  propriété  n'est  que  la  suite  et  l'exécution 
d'un  autre  acte  ,  il  faut  nécessairement  que  tout  motif  de  nullité 
qui  affecte  cet  acte,  dol,  violence  ou  erreur,  frappe  également 
le  transfert.  Aussi  longtemps  que  grâce  à  l'usucapion ,  ce  vice 
n'aura  pas   été  purgé  clans   le  chef  de   l'un  des  détenteurs, 


CHAP.  II.   —  SECT.   3.   —  I.   C.   ANALYSE  ABSTRAITE.   §  65.      203 

il  produira  ses  effets  jusque  daus  les  mains  les  plus  éloignées, 
La  pro])riété  ainsi  organisée  serait  tout  ce  qu'il  y  a  de  moins 
pratique,  elle  occasionnerait  mille  peines  et  mille  frais.  Nous 
n'avons  pas  à  montrer  ici  par  quels  moyens  divers  le  droit 
romain  'a  su  aplanir  toutes  ces  difficultés  {-■'').  Nous  n'en 
citerons  qu'un  seul ,  mais  c'est  le  plus  intéressant.  Il  consiste 
dans  la  séparation  analytique  de  l'élément  de  cause  dans  le 
transfert  de  la  propriété.  Nous  allons  abandonner  ici  la 
tradition;  l'on  en  comprendra  le  motif  plits  tard  ('"*).  Il  ne 
nous  reste  donc  plus  à  examiner  que  la  mancijpatio  et  Yin 
jure  cessio. 

L'essence  juridique  de  ces  deux  actes  est  d'effectuer  un 
transfert  de  propriété  abstrait  ou  dégagé  de  sa  cause.  La  cause 
a  une  grande  analogie  avec  le  motif,  mais  elle  en  diffère  ce- 
pendant d'une  manière  essentielle.  Le  motif  d'un  acte  est 
absolument  sans  influence  pour  le  caractériser  au  point  de  vue 
juridique.  Que  l'on  achète  une  chose  parce  qu'on  en  a  besoin 
ou  dans  l'intention  de  rendre  service  au  vendeur,  que  l'on  donne 
par  vanité  ou  par  bienveillance ,  peu  importe  :  la  vente ,  la 
donation,  sont  comme  telles  des  faits  juridiquement  compré- 
hensibles et  qui ,  chez  le  juriste,  n'éveillent  nullement  la  ques- 
tion :  pourquoi?  Mais  il  en  est  tout  autrement  quand  il  s'agit 
du  transfert  de  la  propriété.  Le  but  ou  la  cause  pour  laquelle 
il  s'opère  n'est  pas  un  simple  motif,  une  impulsion  toute  indi- 
viduelle ,  que  chaque  partie  peut  garder  dans  son  for  intérieur. 


(2")  Usucapion,  act. public iana,  interd.  itiruô/, nécessité  de  l'indication 
de  la  cause  de  la  part  du  défendeur  daus  l'ancienne  procédure  de  reven- 
dication (IV,  99). 

(298)  V.  la  théorie  des  droits  ,  où  nous  chercherons  à  établir  que  le  domi- 
tiium  EX  JURE  QUiRiTiUM  dont  il  est  seul  question  ici ,  était  restreint  à 
l'origine  aux  res  mancipi.  La  structure  de  la  tradition  qui  n'a  obtenu  que 
dans  le  droit  nouveau  sa  force  comme  forme  du  transfert  de  la  propriété 
des  res  nec  mancipi ,  ne  s'écarte  pas  beaucoup  de  la  tnancipatio  et  de  Vin 
jure  cessio. 
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C'est  un  élément  constitutif  de  Tacte  même ,  dans  lequel  se  con- 
centre raccord  des  deux  parties ,  c'est  une  condition  commune 
de  Tacte ,  c'est  Télément  qui  imprime  à  cet  acte  son  caractère 
propre  et  en  fait  un  paiement,  une  donation,  une  dation,  etc.,  en 
un  mot,  une  partie  indispensable  de  la  physionomie  juridique 
de  l'acte.  Si  cet  élément  ne  nous  apparaît  point,  s'il  faut  une 
leclierclie  spéciale  pour  le  découvrir,  nous  n'avons  plus  qu'une 
intelligence  incomplète  de  l'acte.  Le  pourquoi  de  l'acte  reste 
sans  réponse  et  nous  n'apercevons  plus  de  l'acte  que  l'une  de  ses 
faces.  Mais  c'est  précisément  pour  en  arriver  là,  que  tout€ 
cette  marche  a  été  tracée.  Une  circonstance ,  une  seule ,  doit 
être  recherchée  pour  apprécier  le  transfert  de  la  propriété  : 
c'est  que  l'intention  des  parties  était  d'opérer  un  transfert  de 
propriété ,  toute  autre  intention  accessoire  de  leur  part  étant 
écartée.  La  volonté  abstraite  de  transférer  la  propriété,  telle 
est  la  seule  chose  qu'il  y  ait  à  rechercher.  Ces  deux  actes  nous 
montrent  ainsi ,  isolée  absolument  et  dégagée ,  grâce  à  l'analyse 
juridique,  de  tout  mélange  d'obligation,  la  pure  volonté  de 
transférer  la  propriété.  Pour  les  juger,  il  n'est  pas  besoin  de 
rien  comprendre  au  droit  des  obligations.  Ce  sont  des  faits  qui 
se  meuvent  exclusivement  sur  le  terrain  de  la  théorie  de  la 
propriété  :  de  purs  modes  d'acquisition  de  la  'propriété. 

Une  faculté  puissante  d'abstraction  se  manifeste  dans  la  man- 
cipatio;  la  haute  antiquité  à  laquelle  celle-ci  remonte,  prouve 
que  les  Romains  ont  eu  de  bonne  heure  cette  faculté.  Mais  la 
forme  de  la  mancipatio  décèle  encore  l'idée  de  la  nécessité  de 
l'élément  de  cause  dans  le  transfert  de  la  propriété,  car  elle 
fait  découler  celui-ci  d'un  achat  apparent  immédiatement  ac- 
compli d'autre  part  (eaque  mihi  emta  est  hoc  aère  aeneaque 
libra).  Ce  phénomène  se  reproduit  dans  l'obligation  abstraite 
(nexum  et  contrat  littéral).  Par  sa  forme  donc,  et  en  reconnais- 
sant expressément  comme  légitime  l'élément  qu'elle  répudie  en 
fait,  la  mancipatio  fait  jusqu'à  un  certain  point  l'aveu  de  son 
caractère  artificiel. 

Dans  Vin  jure  cessio  l'on  n'aperçoit  même  plus  cette  rérni- 
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iiiscence  purement  extérieure  de  rélément  de  cause.  Elle  est 
dans  la  forme  ce  qu'elle  est  au  fond  :  un  pur  acte  de  transfert 
de  la  propriété.  C'est  un  indice  de  son  origine  relativement 
récente.  (III ,  235).  L'in  jure  cessio  finit  par  s'appliquer  aux 
res  nec  rnancipi,  lorsque  celles-ci  furent  devenues  susceptibles 
d'un  dorainiura  ex  jure  Quiritiura.  Cette  circonstance  permit  à 
ces  mêmes  res  nec  rnancipi  de  devenir  l'objet  d"un  transfert  alj- 
strait  de  propriété .  ce  qui  avec  la  traditio  était  impossible  ("^). 

Quelle  était  donc  ,  dans  ces  deux  actes  ,  l'utilité  pratique  de 
la  séparation  de  l'élément  de  cause?  Tout  d'abord,  elle  simpli- 
fiait la  preuve  dans  la  reivindicatio.  Elle  dispensait  le  deman- 
deur d'aller  péniblement  rechercher  par  quels  actes  la  chose 
avait  passé  d'une  main  dans  l'autre.  Toutes  les  objections  tirées 
de  la  nullité  de  ces  actes  échappaient  ainsi  au  défendeur.  La 
cause,  en  d'autres  termes,  n'était  point  un  sujet  de  contesta- 
tions ,  en  matière  de  revendicîition .  ni  quant  à  la  preuve  prin- 
cipale ,  ni  quant  à  la  preuve  contraire. 

Le  deuxième  avantage ,  c'est  que  la  forme  dans  laquelle  se 
produisait  l'élément  de  cause ,  était  celle  d'une  action  restreinte 
aux  deux  personnes  immédiatement  unies  par  l'acte  en  question, 
c'est-à-dire ,  d'une  action  personnelle  (l'action  du  contrat  ou  les 
condictions  pour  défaut  ou  absence  de  cause).  Si  donc  la  pro- 
priété, par  exemple,  avait  été  transférée  en  vue  d'une  cause 
inexistante  dès  l'origine  ou  qui  ne  s'était  point  réalisée  plus  tard, 
cette  circonstance  donnait  bien  à  celui  qui  avait  donné,  une 
condictio  oh  causarn  datorurn,  pour  rétracter  le  transfert  de  la 
propriété  opéré,  mais,  bien  entendu,  seulement  contre  celui 
qui  avait  reçu,  la  chose.  —  La  propriété  même  n'était  pas 
viciée ,  elle  passait  librement  de  l'une  main  dans  l'autre. 
Le  droit  nouveau   a  conseiTé   ce  mécanisme  dans  sa   partie 


(^**)  Circonstance  qui  n'est  pas  sans  importance  pour  expliquer  que  l'on 
se  servait  pour  les  res  nec  rnancipi  de  la  cession  en  justice  au  lieu  de  la 
forme  plus  commode  de  la  tradition. 
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essentielle  pour  le  transfert  de  la  propriété  par  tradition  ;  il 
constitue  peut-être  une  des  plus  heureuses  idées  du  droit 
romain.  En  tous  cas  c'est  une  des  plus  fortes  garanties  pour  la 
sûreté  de  la  propriété.  Ce  serait  une  erreur  de  croire  que  tout 
cela  était  évident  et  s'indiquait  de  soi-même  ;  le  droit  nouveau 
le  prouve  bien.  Le  droit  nouveau  a,  dans  quelques  cas  exce])- 
tionuels ,  suivi  une  voie  toute  opposée,  témoins  Vactio  quod 
metus  causa,  la  restitutio  in  integrimi  des  mineurs  ('""),  et  dans 
certains  cas,  la  condition  résolutoire  (^''*).  Dans  tous  ces  cas, 
le  vice  qui  affecte  la  propriété  à  son  début  ne  sera  jamais 
couvert  ;  la  propriété  est  née  chancelante,  et  le  vice  qui  entache 
son  origine  imparfaite  est  un  germe  de  mort  qui  tôt  ou  tard 
se  développera,  amènera  sa  perte,  et  fera  pâtir  jusqu'au  suc- 
cesseur le  plus  éloigné  qui  n'en  peut  mais. 

Pareilles  actions  en  restitution  ou  en  nullité ,  suivant  la 
propriété  en  quelques  mains  qu'elle  se  trouvât,  étaient  totale- 
ment inconnues  au  droit  ancien.  Comme  toutes  les  institutions 
du  droit  ancien ,  l'antique  propriété  romaine  est  saine  et  vi- 
goureuse; elle  n'a  point  de  vice  originel  à  redouter.  Les  actions 


('"<')  L.  13,  §  1  de  minor.  (4-4)...  adversus  rei ^iossessorem ,  licet  cwn  eo 
non  sit  contractum.  L.  14  ibid.  —  L.  9  pr.  ibid.  L.  1  Cod.  si  adv.  vend. 
(2-29).  (Mais  non  dans  la  rest.  majortim  comme  on  veut  l'induire  de  la 
L.  30,  §  1  ex  q.  c.  maj.  [4-6]).  —  L.  58  de  re  jud.  (42-1). 

(301)  A.  ces  exemples,  si  la  théorie  dominante  était  exacte,  se  joindraient 
encore  plusieurs  autres  cas  de  reivmd.  utilis.  A  mon  avis  ,  la  condition 
résolutoire  dans  son  aspect  romain  moderne  (Jalirb.  X,  p.  570  s.)  c'est-à- 
dire  comme  convention  réellement  protégée,  est  au  point  de  vue  législatif 
un  des  mécanismes  juridiques  les  plus  condamnables  qui  existent;  la  forme 
qui  lui  appartient,  et  qu'elle  aurait  dû  garder  toujours  est  celle  de  la 
demande  personnelle  (action  du  contrat  ou  cond.  causa  data  causa  noti 
secida).  Dans  sa  forme  romaine  moderne  elle  présente  un  grand  danger 
pour  la  propriété  et  peut  donner  lieu  aux  plus  dangereuses  confusions. 
Elle  ne  reproduit  il  est  vrai ,  à  ce  qu'il  paraît ,  indépendamment  du  droit 
romain,  dans  le  droit  anglais.  V.  Gundeemann  Engl.  Privatr.  I,  p.  241. 
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personnelles  sont  un  dérivatif  assuré  qui  remédie  à  tous  les 
principes  morbides  qui  pourraient  lui  nuire  dans  sa  marche 
et  la  compromettre  dans  son  contact  avec  l'obligation.  Toute 
cause  originelle  d'annulation  reste  restreinte  entre  les  deux 
parties  immédiatement  en  présence  ;  quant  à  la  propriété  elle- 
même  ,  elle  passe  de  Tune  main  dans  l'autre ,  intacte.  La  faute 
de  Vacheteur  ne  retombe  point  sur  le  propriétaire .  Les  con- 
dictions  pour  remédier  aux  défauts  de  la  cause ,  absorbent  tout 
ce  qui  pourrait  devenir  inquiétant  ])0ur  la  propriété  ;  ce  sont 
elles  qui  ont  doué  l'antique  propriété  romaine  de  sa  vigueur 
et  de  sa  stabilité. 

Même  au  point  de  vue  du  rapport  des  parties  directement 
en  présence,  la  question  de  la  propriété  restait  complètement 
isolée  et  indépendante.  Il  ne  s'agissait  nullement  entre  elles, 
même  dans  le  procès  de  revendication,  de  discuter  les  vices 
qui  pouvaient  avoir  affecté  le  transfert  de  la  propriété  (§  62). 
Les  deux  procès,  il  est  vrai,  pouvaient  être  instruits  en  même 
temps  et  devant  le  même  juge.  L'objet  de  Tun  et  de  l'autre 
procès  était  le  même  acte  extérieui',  mais  considéré  sous  deux 
faces  complètement  différentes.  Ici,  il  s'agissait  de  la  propriété, 
là  de  l'obligation.  Rien  n'empêchait  donc  que  le  juge  déclarât 
un  seul  et  même  acte  de  transfert  de  la  propriété  parfaitement 
valable  sous  le  premier  point  de  vue  et  caduc  sous  le  second. 
Si  un  seul  et  même  acte  pouvait  ainsi  être  diversement  apprécié 
à  des  points  de  vue  juridiques  différents,  c'est  que  le  caractère 
juridique  de  l'acte  même  était  double.  Le  juriste  ne  saurait 
assez  méditer  sur  ce  caractère  double  que  peuvent  présenter 
les  faits  juridiques.  Toute  dation  —  et  il  en  est  de  même  de 
toute  disposition  sui*  le  patrimoine  (par  exemple ,  constitution 
d'une  servitude,  novation,  cession,  etc.),  présente  un  double 
caractère  juridique.  Celui  qui  veut  être  précis,  doit  par  consé- 
quent la  désigner  sous  des  appellations  différentes.  L'acte  qui 
ici  s'appellera  mancipatio ,  tradition  portera  là  le  nom  de  solutio, 
indehiti  sohdio,  riiiduum ,  etc.  Valable  comme  tel,  comme  tel 
il  devra  être  déclaré  nul.  Le  même  juge  qui  aura  reconnu  et 
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protégé  l'acte  comme  transfert  valable  de  la  propriété ,  pourra 
le  rescinder  comme  solutio  nulle ,  c'est-à-dire ,  prononcer  l'obli- 
gation de  retransférer  la  propriété  (mais  non  abolir  la  propriété 
même).  Le  contraire  aussi  pourra  arriver;  le  débiteur  peut 
avoir  satisfait  à  toutes  ses  obligations  et  néanmoins  le  transfert 
de  la  propriété  n'être  pas  encore  réalisé  (•'"-). 

L'ancien  droit  des  obligations  reproduisait  aussi  l'idée  de  la 
séparation  de  l'élément  de  cause ,  telle  que  nous  venons  de  la 
développer  pour  la  propriété.  Le  transfert  abstrait  de  la  pro- 
priété trouvait  son  pendant  fidèle  dans  VohUgation  abstraite. 
Elle  aussi  était  un  produit  artificiel.  Nul  ne  promet  un  dare 
oportere  sans  savoir  s'il  le  fait  avec  l'intention  de  donner,  de 
nover,  ou  en  retour  d'une  autre  prestation,  etc.  Ici  encore,  ce 
fondement,  ce  but  de  la  promesse  n'était  pas  un  simple  motif, 
mais  une  véritable  cause ,  ainsi  que  nous  venons  de  le  déve- 
lopper, c'est-à-dire,  un  élément  indispensable  pour  l'intelligence 
complète  du  fait.  La  séparation  de  cet  élément  a  donc  ici  la 
même  signification  que  dans  le  transfert  de  la  propriété  ;  elle 
dégage  le  rapport  des  liens  qui  l'embarrassent,  l'art  le  pousse 
sur  les  hauteurs  de  l'abstraction;  des  actions  spéciales  pour- 
voient au  reste. 

L'art  a  encore  une  part  plus  grande  à  ce  procédé  dans  l'obli- 
gation que  dans  la  propriété.  Les  éléments  de  celle-ci  qui  se 


poî)  î^os  sources  oifrent  une  foule  d'exemples  du  premier  cas,  outre 
le  cas  connu  de  la  condictio  indebiti,  sine  causa,  etc.  V.  Gaius  ,  II ,  84;  si 
debitor  pecuniam  piipillo  solvat,  facit  qutdem  pecuniatn  pupilli,  sed  ipse 
non  liberatiir.  Sur  le  deuxième  cas  v.  L.  55  de  cond.  (35-1)  qui  a  pour 
objet  un  paiement  à  un  incapable  posé  comme  condition  du  legs  :  condi- 
tioni  parère  débet  et  ducenta  dare...  licet  nuinmo^  r^on  faciat  accipientis. 
La  distinction  de  la  tradition  et  du  paiement  dans  le  dernier  exemple  est 
particulièrement  importante  pour  l'ai^préciation  exacte  du  cas  où  le  débi- 
teur a  donné  l'ordre  de  porter  la  chose  sans  que  celle-ci  soit  déjà  venue 
en  la  possession  du  créancier  ;  on  confond  ordinairement  les  deux  prin- 
cipes. V.  jAIIKBilCHER  ,  IV,  p.  419  s. 
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séparent,  sont  systématiquement  crespèce  différente  :  propriété 
et  obligation.  Dans  l'obligation,  ils  sont  d'une  seule  et  même 
espèce.  Au  reste,  ici  aussi ,  c'est  la  force  des  choses  qui  com- 
mande cette  séparation.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  l'obligation 
abstraite  se  reproduit  à  toutes  les  époques  et  dans  toutes  les 
phases  du  développement  du  droit,  dans  la  Eome  la  plus 
antique  comme  au  moyen-âge  et  de  nos  jours,  et  cela  malgré 
la  résistance  que  la  législation  et  la  théorie  —  à  tort,  à  mon 
avis  —  lui  ont  parfois  opposée  (^"^).  Je  n'aurai  pas  besoin  de 
répéter,  pour  l'obligation  spécialement,  ce  que  j'ai  dit  ci-dessus 
(p.  207)  de  l'utilité  pratique  de  cette  opération  dans  la  pro- 
priété. Je  me  bornerai  à  une  seule  remarque.  Il  semble  à  pre- 
mière vue  que  l'obligation  n'ait  aucun  profit  à  attendre  de 
l'avantage  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  en  deuxième  lieu. 
L'obligation  ne  circule  point,  dirait-on,  comme  la  propriété, 
elle  doit  toujours  rester  limitée  aux  deux  personnes  qui  se 
trouvaient  originairement  en  présence.  C'est  une  erreur.  Le 
contraire  nous  est  enseigné  par  l'obligation  romaine  à  l'occasion 
de  la  délégation.  De  même  que  Télément  de  cause  de  la  pro- 
priété, lors  du  transfert  de  celle-ci  à  une  autre  personne, 
reste  renferaié  dans  le  rapport  juridique  des  contractants,  de 
même  la  cause  de  l'obligation  originaire  conserve  sou  siège 
dans  le  rapport  existant  entre  le  déléguant  et  le  délégataire  — 
la  propriété,  l'obligation  se  transmettent  libres  et  pures  ("'"'). 


C»^)  Par  exemple,  Justinten  {note  190). 

(•■"•*)  V.  sur  la  délégation  L.  12  denovat.  (46-2)...  Sed si per  ignormitinm 
promiserit  creditori,  nidla  quidan  exceptione  adversiis  creditorem  ■>iti.  po- 
terit ,  quia  ille  suum  recepit ,  sed  is  qui  delegavit,  tenetnr  condictione.... 
L.  19  ibid.  Doli  exceptio ,  quae  poterat  deleganti  oppniii,  cessât  in  persona 
crédit ovis ,  cui  quis  delcgatiis  est,  idetnqne  est  in  ceteris  similibus  excep- 
iionihus.  L.  78,  §  5  de  Jure  D.  (23-3).  Les  juristes  nouveaux  admirent 
une  exception  ,  qui  se  représente  aussi  dans  la  proi)riété ,  à  savoir  lorsque 
le  transfert  dans  la  seconde  main  avait  eu  lieu  à  raison  d'une  donation. 
Comp.  L.  7  pr.  de  doli  exe.  (44  4)  et  L.  4,  §  29  ibicl. 

TOME    IV,  14 
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Les  formes  dans  lesquelles  le  principe  de  Tobligation  abstraite 
s'est  réalisé  en  droit  romain  sont  le  nexum^le  contrat  littéral , 
la  stipulation  et  une  quatrième  forme  prol)léinatique.  Les  deux 
premières  correspondent  à  la  mancipatio.  Au  fond ,  elles  ont 
répudié  l'élément  de  cause,  mais  dans  la  forme  elles  l'ont 
retenu ,  car  elles  donnent  pour  motif  à  Tobligation  du  débiteur 
un  prêt  fictif.  Dans  le  nexum,  la  chose  se  fait,  comme  dans  la 
mcmcipaiio,  au  moyen  d'une  représentation  matérielle  :  le 
pesage  apparent  de  l'argent.  Dans  le  contrat  littéral ,  Fijuitation 
du  prêt  s'est  affaiblie  jusqu'à  n'être  plus  qu'une  simple  consta- 
tation par  écrit  dans  les  livres  domestiques  (acceptum  et  expen- 
swm /V^rré?j.  Seule  la  stipulation  a  porte  l'obligation  abstraite  à 
la  hauteur  que  le  transfert  abstrait  de  la  propriété  a  gravi  dans 
Vin  jure  cessio.  Jusqu'à  l'attache  purement  nominale  à  l'acte 
qui  lui  sert  de  base  a  disparu.  Il  y  a  là  un  progrès  remarquable 
dans  la  forme.  Cette  idée  que  la  stipulation  a  déjà  complètement 
abandonriée  ne  se  représente  plus  que  dans  l'extinction  de  la 
dette  stipulée,  par  acceptilatio  :  demande  et  réponse  ne  portent 
point  :  dare  non  oportere,  mais  :  acceptum  hahere. 

De  ces  formes  de  l'obligation  abstraite  dont  nous  venons  de 
parler,  les  deux  premières  ont  complètement  disparu  dans  le 
droit  nouveau.  La  troisième ,  si  même  elle  s'est  extérieurement 
conservée ,  a  vu  disparaître  tout  son  caractère  originaire  dépuis 
qu'elle  a  accueilli  l'élément  de  cause  sous  îonneà^exceptio  doli. 
Le  droit  nouveau  remplaça  ces  formes  anciennes  par  une  autre 
sur  laquelle  nous  n'avons ,  du  reste ,  que  des  renseignements 
])eu  précis.  Nous  ne  connaissons  Vactio  reeeptitia  que  par  la 
Constitution  dans  laquelle  Justinien  l'abolit  pour  le  commerce 
juridique  ordinaire  et  la  restreint  ])assivement  aux  banquiers 
et  aux  marchands  ('"^).  Ce  qui  est  certain  et  ce  qui  résulte  de 
cette  Constitution  même ,  c'est  que  le  principe  de  l'obligation 


C"')  Il  ordonne  qnn  quant  à  leurs  reconnaissances  de  dettes  (si  indefense 
cunstimerint)  on  dt^vra  s'en  tenir  aux  priiic'pes  anciens.  On  devait  donc 
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abstraite  était  parvenu  dans  Yactio  receptitia  à  sa  plus  complète 
réalisation.  Ce  que  Justinien  lui  reproche,  en  efifet,  c'est  que 
le  débiteur,  malgré  toutes  les  objections  et  malgré  toutes  les 
prétentions  reconventionnelles  qu'il  avait  à  faire  valoir,  n'en 
devait  pas  moins  commencer  par  payer ,  sauf  ensuite  à  intenter 
lui-même  une  action  pour  se  faire  rendre  justice  (^"''•).  Or,  c'est 
là  précisément  ce  qui  caractérise  l'obligation  abstraite.  L'intro- 
duction de  cette  forme  nouvelle  démontre  une  fois  de  plus  le 
caractère  indispensable  de  l'obligation  abstraite.  L'idée  de 
l'obligation  abstraite  avait  perdu  ses  formes  primitives  :  les 
unes  avaient  absolument  disparu  ,  les  autres  s'étaient  affaiblies  ; 
elle  se  créa  une  foniie  nouvelle.  JustevŒx  voulut  en  interdire 
l'usage  général.  Le  commerce  juridique  moderne  s'en  créa  une 
nouvelle  encore ,  au  moyen  de  la  lettre  de  change.  Quelle  était 
cette  forme?  écrite?  orale  (''"')?  Exigeait-elle  des  termes  solen- 
nels (''^'*j?  Etait-elle  limitée  aux  dettes  dargent  ou  s'étendait- 


appliquer  les  principes  de  Vactio  receptitia  même  lorsque  l'on  avait  quali- 
fiée iïactio  de  constituto  l'action  dirigée  contre  eux. 

(306)  Les  termes  décisifs  de  la  L.  2  Cod.  de  const.  pec.  (4-18)  ont  été 
reproduits  à  la  note  190.  Le  seul  renseignement  en  dehors  de  cette 
Constitution  est  de  Théophile,  IV,  6,  §  8.  Y.  aussi  ci-dessus  note  35. 

(307)  Théophile,!,  c.  :  -oaTî^troj  ày-i-^uvr,'7:iJToç  (constituente),  h.  2,  §2 
Cod.  cit.  Les  mots  :  lynEFKNSE  constituerint  (sans  défense  c'est-à-dire  en 
renonçant  à  toutes  exceptions,  d'une  manière  absolue,  aljstraite),  ne 
tranchent  pas  la  question. 

pos)  Plusieurs  auteurs  l'admettent,  par  exemple.  Bruns,  Zeitsch.  f. 
Pi.  G.  I,  p.  86,  KuNTZE,  Excurse  p.  496.  La  chose  est  vraisemblable.  C-ette 
fomie  pouvait-elle  aussi  s'appliquer  à  la  restitution  d'une  chose  donnée? 
Le  terme  recipere  ne  fournit  aucun  argument  à  cet  égard.  Ce  mot  ne  s'ap- 
plique pas  au  créancier ,  qui  reprend  la  chose  donnée  ,  comme  dans  la  dos 
receptitia  mais  au  débiteur  qui  a  pris  sur  lui  l'obligation.  Recipere  se 
retrouve  souvent  chez  des  écrivains  non  juristes,  tantôt  seul  (m  se, ad  se  ou 
recipere  tout  court),  tantôt  lié  avec  le  tenue  promitto,  lioUiceor,  dico , 
spondeo ,  pour  signifier:  prendre  sur  soi  une  obligation  (surtout  celle  d'un 
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elle  aussi  à  d'autres  choses  (■■''•^)?  Aucune  hypothèse  ne  m'est 
permise  à  cet  égard.  Je  ne  puis  cependant  laisser  d'émettre  une 
conjecture  sur  le  motif  économique  et  la  destination  pratique 
de  cette  espèce  particulière  d'ol)ligation.  Le  même  l)esoin  qui, 
au  moyen-âge ,  donna  naissance  à  la  lettre  de  change  :  se  pro- 
curer le  paiement  d'argent  de  l'étranger  en  monnaie  du  pays , 
devait  aussi  se  faire  sentir  du  temps  du  commerce  universel  de 
Rome  (■''").  Les  relations  que  les  publicains,  ces  banquiers  du 
monde  romain,  entretenaient  sur  toutes  les  places  de  l'univers, 
offraient  pour  atteindre  ce  Ijut  un  moyen  peut-être  plus  com- 
mode et  plus  sûr  que  l'intermédiaire  des  changeurs  du  moyen- 
âge.  Ce  fut  ainsi ,  par  exemple ,  qu'Atticus  négocia  pour  Cicéron 
le  paiement  d'une  somme  d'argent  que  celui-ci  destinait  à  son 
fils  qui  étudiait  à  Athènes  ;  l'argent  fut  versé  à  Rome  et  payé 
à  Athènes  en  monnaie  du  pays  ("'").  L'esprit  pratique  des 
Romains  ne  permet  point  de  douter  qu'ils  n'aient  su  trouver 
une  forme  qui  procurât  une  action  non-seulement  à  celui  qui 
avait  versé  l'argent ,  mais  encore  au  destinataire.  Sans  rejeter 
d'autres  formes  possibles,  comme,  par  exemple,  les  chirografa 


autre  v.  L.  8,  §  1  ad  Se.  Vell.  (16-1),  cependant  on  le  trouve  aussi  em- 
ployé pour  exi^rimer  l'obligation  originaire ,  par  exemple ,  Cicéron  ,  ad 
fam.  V,  8 ,  5  et  passim).  Le  môme  terme  est  aussi  usité  comme  substantif  : 
recejitu'in  et  promiss  uni.  Pl  acte  ,  mil.  glor.  II,  2,  74.  Terence,  Heaut. 
V,  5,  12.  TiTE-LivE,  XXXm,  13  i.  f.  Ciceron,  ad  fam.  XI,  1,  4. 
XIII,  10,  3.  XIII,  17,  50.  ad  Att.  XIII,  1,1.  Cic,  Phil.  II,  32,  79.  V,  18, 
51.  Cette  expression  ne  paraît  point  avoir  jamais  été  un  terme  technique. 

^so»)  RuDORFF,  de  jurisilictione  odictum.  p.  107,  donne  pour  objet  à  son 
projet  de  formule  un  fonds,  mais  dans  la  L.  1,  Cod.  cit.  pr.  on  lit  après 
res  eTÎgehutur ,  res  indebitas  conseqiii,  ces  mots  :  pecunias  indebitas. 

(3'")  Différence  du  cours  du  change  d'après  la  diversité  des  places  :  L.  3 
de  co  quod  ccrto  (13-4);  compensation  établie  au  moyen  de  Vfctio  fnbi- 
traria  de  eo  quod  certo  loeo. 

('")  CicÉRON,  ad  Att.  XV,  15,  4.  Cures,  ut  persiitetcr  Athcnas,  quod 
sit  in  aunuum  sumptum  ei.  Scilieet  Eros  numerabit. 
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et  syngrafa  des  pérégrins  (^'-),  nous  pouvons  tenir  pour  très- 
vraisemblable  que  ce  sont  les  nécessités  que  nous  venons 
d'indiquer,  ou  pour  tout  dire  eu  un  mot ,  que  ce  sont  les  besoins 
du  commerce  du  change  à  Rome  qui  ont  donné  naissance  à 
Vactio  receiditia  et  lui  ont  tracé  sa  destination.  Nous  pouvons 
nous  expliquer  ainsi  que  Justln'ien  ait  restreint  la  capacité  de 
s'obliger  par  la  voie  du  change  à  ceux  que  leur  profession  et 
leurs  relations  faisaient  les  intermédiaires  naturels  de  ce  com- 
merce ,  aux  changeurs  d'argent  (aryeati  distractores)  et  aux 
commerçants  (alii  negotiatores).  On  s'explique  fort  bien,  au 
surplus ,  que  Ton  ait  pu  maintenir  dans  un  rapport  pour  lequel 
l'observation  stricte  des  principes  de  l'obligation  abstraite  était 
une  question  de  vie,  une  rigueur  dont  le  droit  romain  s'était 
départi  pour  toutes  les  autres  relations  ordinaires.  Le  caractère 
solennel  de  l'action  {solennis  verbis  corapositaj  accentue  encore 
l^lus  son  analogie  avec  le  change  moderne.  L'ordonnance  de 
JusTixiEN  se  traduirait  donc  de  nos  jours,  en  ces  termes  :  la 
capacité  de  s'obliger  par  la  voie  du  change  est  restreinte  aux 
changeui's  et  aux  commerçants  ;  la  forme  de  la  lettre  de  change 
ne  servira  pas  à  reconnaître  les  dettes  de  la  vie  ordinaire. 

Le  transfert  de  ]u-opriété  abstrait  et  l'obligation  abstraite 
constituent,  dans  l'ancien  droit,  les  cas  principaux  qui  réalisent 
l'idée  de  la  simplification  analytique  des  conditions  légales. 
Mais  il  est  d'autres  rapports  encore  auxquels  le  même  principe 
s'applique.  En  voici  un  troisième  dans  lequel  ce  principe  est 
moins  apparent. 

Lorsque  plusieurs  personnes  participent  à  des  obligations  ou 
à  des  droits  communs,  l'exercice  en  justice  de  ceux-ci  se  com- 
plique à  mesure  que  croit  le  uomljre  des  intéressés  (^'^).   La 


("*)  Gaii'S,  III,  134  :  Qnod genus  proprium  peregrinorum  est. 

('")  Aequum  enhn  Aedilibus  risum  est  vel  in  union  ex  his...  actiones 
competere,  ne  cogeretur  emtor  CLM  multis  utigake,  L.  44,  §  1  de  aed. 
act.  (21-1). 
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difficulté  redouble  lorsque  des  cliangements  continuels  s'opèrent 
dans  leur  cercle  ou  lorsque  leur  participation  aux  droits  et 
aux  devoirs  qui  leur  sont  communs  est  variable  et  incertaine. 
Quant  aux  intéressés  entre  eux,  lorsqu'ils  se  décident  à  agir 
en  justice,  l'embarras  n'est  pas  grand  :  ils  sont  dans  le  cas 
d'avoir  une  parfaite  connaissance  de  leur  situation  les  uns  vis 
à  vis  des  autres ,  ou  bien  encore  ils  peuvent  se  faire  représenter 
par  un  mandataire  commun.  Mais  il  en  est  tout  autrement  du 
tiers  qui  veut  intenter  une  action  contre  eux.  Étranger  î\  leur 
rapport  commun,  le  tiers  ignore  jusqu'à  quel  point  il  peut 
mettre  la  responsabilité  de  chacun  d'eux  en  cause.  La  demande 
la  ])lus  légitime,  la  prétention  la  plus  incontestable  pourra 
venir  échouer  devant  un  pareil  écueil  si  l'on  ne  trouve  un 
moyen  d'écarter  le  danger.  Mais  la  nature  même  des  choses 
fournit  le  moyen  de  tourner  le  danger  et  cela  est  si  vrai  (jue 
nous  retrouvons  ce  moyen  en  usage  aux  époques  les  plus  diver- 
ses comme  dans  les  rapports  les  plus  différents.  Ce  moyen 
consiste  tout  sim])lemeut  à  appliquer  le  principe  de  la  sim- 
plification analytique  des  conditions  légales  tel  que  nous  venons 
de  l'exposer.  On  écarte  avec  toutes  ses  difficultés  la  question  de 
savoir  comment  se  partagent  entre  les  membres  de  la  commu- 
nauté les  droits  ou  les  obligations  de  celle-ci.  On  sépare  le  côté 
interne  du  rapport  pour  s'en  tenir  au  côté  extérieur  et  n'exa- 
miner la  question  de  l'existence  du  droit  qu'entre  la  commu- 
nauté d'un  côté  et  le  tiers  de  l'autre.  Techniquement  cette 
séi)aratiun  du  côté  subjectif  du  rapport  est  effectuée  par  la 
création  d'un  être  artiiiciel  dans  lequel  ce  rapport  se  concentre 
et  (]ui  ligure  extérieurement  comme  sujet,  (^et  être  juridicpie 
n'est  en  réalité  qu'un  masque  ;  il  est  le  mécanisme  qui  sert  de 
véhicule  aux  relations  de  la  communauté  avec  l'extérieur.  Il 
n'est  pas  lui-même  l'ayant-droit.  Les  ayants-droit  sont  ceux 
qui  sont  intéressés  dans  la  communauté,  qui  se  meuvent  der- 
rière lui ,  et  dont  il  n'est  que  le  porte-voix.  Extérieurement 
cependant  il  remplit  le  rôle  des  vérital)les  intéressés  :  il  agit , 
il  contredit,  il  conclut   les  actes  juridiques  et  les  exécute. 
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Mandataire  ordinaire,  il  ne  l'est  point,  sinon  la  difficulté  res- 
terait tout  entière.  En  effet,  le  mandataire  ne  fait  point  valoir 
son  droit  propre,  mais  bien  celui  de  ses  mandants.  Obligé  de 
justider  de  ses  pouvoirs,  il  doit  toujours  finir  par  se  rabattre 
sur  les  rapports  qui  existent  entre  les  communistes,  sans 
compter  la  nature  précaire  du  mandat  auquel  la  mort  ou  la 
révocation  peuvent  toujours  venir  mettre  fin.  Toutes  ces  diffi- 
cultés ne  disparaissent  réellement  qu'à  la  condition  que  l'être 
juridique  qui  sert  ici  d'intermédiaire  devienne  le  sujet  extérieur 
du  droit. 

Presque  partout  se  représente  cette  figure  de  l'être  juridique 
porteur  des  droits  d'une  communauté  ("'^).  Son  rôle  dans  le 
droit  n'est  pas  épuisé  par  ce  que  nous  venons  d'en  dire  (^'"), 
mais  pour  le  moment  c'est  le  seul  aspect  sous  lequel  nous  ayons 
à  le  considérer. 

Il  apparaît  dans  le  droit  romain  sous  une  double  forme. 
Dans  la  première,  chacun  des  coïntéressés  se  montre  à  l'extérieur 
comme  sujet  du  droit.  Cela  n'est  possible  que  dans  les  rapports 
obligatoires,  car  l'obligation  seule  est  susceptible  de  se  mul- 
tiplier à  volonté ,  activement  et  passivement,  in  solidum.  Telle 
était,  paraît-il,  la  véritable  destination  de  l'obligation  corréale. 
Les  personnes  intéressées  en  commun  concluaient  le  contrat 
in  solidum;  si  c'était  une  stipulation,  ou  bien  cLacune  d'elles 
promettait  et  stipulait  (correi  stipidandi,  promittendij ,  ou  bien 
toutes  se  servaient  de  l'intermédiaire  d'un  esclave  commun  (^"•). 
Chaque  intéressé  devenait  ainsi  débiteur  et  créancier  à  la  fois. 


(3i<)  Par  exemple,  le  prodominus,  le  ^wovassal  dans  le  droit  féodal  ; 
L.  4,  §  9  de  fid.  lib.  (40-5)...  unwm  ex  cveditoribus  conatitui,  cui  caveo.tur 
omnium  no'inine. 

("=)  V.  pour  le  surplus  la  théoi'ie  des  droits  exposée  plus  loin  à  l'occa- 
sion des  rapports  entre  le  droit  et  l'intérêt. 

("•*)  Activement;  L.  29  de  stip.  serv.  (45-3),  et  iiassivement  :  en  lui 
donnant  un  ordre  (actio  quod  jussu)  ou  en  l'établissant  institor  à  l'exploi- 
tation d'un  commerce. 
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Quel  que  fût  au  surplus  leur  rapport  entre  eux ,  ou  de  quelque 
mauière  qu'il  se  modifiât  dans  la  suite,  le  rapport  juridicpie 
extérieur  restait  le  même.  Le  Préteur  trouva  cet  usage  établi 
dans  les  relations  et  il  y  rattacha  rétablissement  de  Vacdo 
institoria  et  exercitoria  qu'il  accorda  in  soliclum  contre  chacun 
des  associés. 

Suffisante  lorsque  le  nombre  des  intéressés  était  restreint, 
cette  forme  devenait  impossible  lors(iu'il  s'agissait  de  grandes 
communautés ,  de  corporations  ou  de  sociétés  de  publicains. 
J)n  dut  recourir  à  une  autre  forme  pour  ces  cas  et  ainsi  se 
forma  le  mécanisme  que  nous  connaissons  sous  le  nom  de  per- 
sonne juridique.  Quelle  fut  en  réalité  l'idée  que  s'en  firent  les 
Komains?  Y  ont-ils  attaché  cette  idée  a])straite  qui  induit  si 
facilement  eu  erreur  sur  le  côté  pratique  du  rapport  et  qui 
nous  est  devenue,  à  nous,  si  familière?  Nous  n'insisterons  point 
sur  ces  questions.  Ce  sont  des  questions  de  pure  doctrine, 
auxquelles  on  ne  sacrifie  que  trop  souvent  la  recherche  de  la 
véritable  essence  pratique  de  cette  notion  de  la  personne  juri- 
dique. Pour  nous,  il  nous  suffira  d'indiquer  deux  règles  qui 
la  résument  entièrement  (^'').  La  première  règle  est  qu'au  sein 
de  la  personne  juridique ,  les  divers  membres  qui  la  composent 
sont  les  véritables  ayants-droit.  Ce  ne  sera  que  plus  tard  (§71) 
que  nous  pourrons  rationnellement  justifier  cette  assertion. 
Nous  nous  contenterons  pour  le  moment  de  citer  les  associa- 
tions de  publicains  où  ce  point  n'est  pas  contesté.  La  seconde 
règle  se  formule  ainsi  :  ce  ne  sont  point  les  divers  coïntéressés 
qui  apparaissent  extérieurement  comme  sujets  du  droit,  dans 
la  mesure  de  leur  part  respective,  c'est  la  communauté  qui 


(^")  Dans  ces  derniers  temps  on  a  exactement  reconnu  la  véritable 
essence  des  personnes  juridiciues  et  l'on  s'est  éloigné  de  plus  en  plus  des 
abstractions  malsaines  de  la  doctrine  antérieure.  V.  sui'tout  Ungek  ,  Krit. 
Ileberschau ,  IV,  p.  117  s.  Bahr  Dcr  JKecbtsstaat ,  p.  28-30  et  Beinz, 
Lelirljucli  der  Pandckten  §  22G  s. 
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remplit  ce  rôle,  comme  investie  de  tous  les  droits  partiels, 
la  communauté  comme  ensemble  de  tous  les  ayants-droit.  La 
combinaison  de  ces  deux  règles  démontre  que  le  mécanisme 
appliijué  ici  est  techniquement  le  même  que  dans  Tobligatiou 
corréale ,  seulement  dans  celle-ci  le  porteur  du  droit  jouit 
d'une  existence  matérielle,  c'est  une  personne  physique,  tandis 
qu'ici  son  existence  est  purement  idéale.  Dépouillé  de  cette 
forme  technique,  ce  rapport  n'est  autre  chose,  au  fond,  que 
l'exercice  des  droits  compétant  à  certaines  personnes  dont  le 
nom  est  laissé  dans  l'ombre,  réserve  faite  de  leurs  rapports 
entre  elles,  c'est-à-dire,  du  côté  subjectif  du  droit.  L'action  est 
exercée  au  nom  des  ayants-droit  quels  qu'ils  soient  (persona 
incerta) ,  au  nom  de  ceux  que  la  chose  concerne,  et  l'expres- 
sion :  'personne  juridique  ne  sert  qu'à  désigner  les  intéresses, 
sans  autrement  les  faire  connaître. 

La  même  idée,  que  dans  le  transfert  abstrait  de  la  propriété 
et  dans  l'obligation  aljstraite  se  reflète  donc  dans  le  procédé 
appliqué  à  la  personne  juridique  :  celle  d'une  simplification 
des  conditioris  légales  par  voie  analytique,  au  moyen  de  la 
séparation  d'un  élément  sans  influence  sur  le  but  déterminé 
que  l'on  se  propose.  Cet  élément,  du  reste,  ne  cesse  d'être  pré- 
sent, il  est  indispensable,  et  sans  lui  le  rapi)ort  n'existerait 
point.  Ces  idées  ne  sont  donc ,  toutes  les  trois ,  que  des  produits 
de  l'art  juridique,  des  mécanismes  artificiels  servant  à  faciliter 
la  poursuite  du  droit  (^'*'j. 


Ce  n'est  point  le  droit  privé  seul  qui  soulève  cette  question 
des  conditions  légales.  Elle  se  reproduit  pour  toutes  les  parties 
du  droit  et  notamment  pour  le  droit  ]niblic.  Si  les  actes  juri- 


(318)  ^îous  u'avons  pas  à  examiner  ce  que  sont  pour  le  reste  les  person- 
nes juridiques.  Elles  ne  nous  intéressent  it;i  quà  raison  de  leur  structure 
au  point  de  vue  de  la  technique  juridique. 
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cliques  et  les  actions  des  personnes  privées  sont  soumis  à  cer- 
taines conditions  dont  l'absence  leur  enlève  toute  force  obliga- 
toire ,  il  est  aussi  de  ces  conditions  pour  les  lois  elles-mêmes 
et  pour  les  actes  des  autorités  publiques.  Au-dessus  des  rap- 
ports de  la  vie  privée  s'élève  Tintérêt  de  la  stabilité,  de  l'ordre 
dans  les  relations  publiques,  en  un  mot,  l'intérêt  de  l'ordre 
légal  dans  son  ensemble.  L'importance  que  présente  la  solution 
exacte  de  la  question  est  donc  plus  grande  encore  pour  le  droit 
public  que  pour  le  droit  privé.  Si  les  conditions  dont  dépendent 
les  actes  et  les  institutions  politiques  ne  sont  pas  telles  que  leur 
présence  ou  leur  absence  apparaissent  à  première  vue ,  si  elles 
soulèvent  des  doutes  ou  obligent  à  des  recherches ,  il  en  résulte 
pour  la  société  civile  un  danger  immense  ,  pour  les  consciences 
des  tentations  et  des  conflits  sans  nombre,  pour  le  juge  surtout, 
qui  par  position  subit  le  premier  le  contrecoup  de  ces  imper- 
fections, la  plus  damnable  des  calamités.  Donner  une  forme 
exacte  à  l'expression  des  conditions  légales  attachées  à  ces 
rapports ,  est  donc  pour  la  vie  politique  une  question  capitale. 
Examinons  comment  Rome  a  résolu  ce  problème  pour  le  droit 
public  ancien. 

Nous  allons  prendre  un  fait  historique  bien  connu.  Clodius, 
pendant  son  tribunat ,  avait ,  en  observant  les  formalités  pres- 
crites ,  envoyé  Cicéron  en  exil  et  consacré  sa  maison.  Rappelé 
par  un  décret  du  peuple,  Cicéron  voulut  faire  rétracter  cette 
consécration ,  en  établissant  devant  le  collège  des  Pontifes ,  qui 
avait  compétence  en  cette  matière ,  la  nullité  des  actes  entrepris 
])ar  Clodius.  Voici  comment  il  raisonnait.  Clodius  était  né  patri- 
cien ;  pour  obtenir  le  tribunat ,  accessible  aux  seuls  plébéiens  •> 
il  s'était  fait  arroger  par  un  plébéien,  et  émanciper  ensuite  de 
nouveau.  Cicéron  invoquait  différents  motifs  pour  combattre  la 
validité  de  ces  actes.  Au  jour  où  la  lex  curiata  concernant  cette 
arrogation  avait  été  édictée ,  on  avait  observé  le  ciel  (servatum 
de  coelo),  ce  qui  empêchait  d'agere  cum  populo  ce  jour-là.  Le 
rap])ort  d'âge  prescrit  par  le  droit  pontifical  n'existait  point 
entre  Clodius  et  son  père  adoptif.  Ayant  ainsi  établi  ou  cru 
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établir  la  nullité  de  l'arrogation ,  Cicéron  concluait  :  Si  l'arro- 
gation  n'était  pas  valable,  Clodius  n'avait  pu  devenir  plébéien 
et  par  conséquent  n'avait  pu  être  élu  tribun  du  peuple.  Or,  si 
ce  dernier  caractère  lui  manquait ,  tous  les  actes  qu'il  avait  faits 
en  qualité  de  tribun  et  notamment  la  consécration  de  la  maison 
de  Cicéron,  étaient  entachés  de  nullité  (^"'). 

Toute  cette  déduction  repose  sur  deux  considérations  dont 
elle  suppose  l'exactitude.  D'abord,  toute  contravention  du  droit 
ecclésiastique  ou  séculier  entraîne  la  nullité  de  l'acte  ;  et  ensuite, 
cette  nullité  se  communique  à  tout  ce  qui  est  entrepris  ulté- 
rieurement sur  la  foi  de  cet  acte.  On  pourrait  désigner  ce 
raisonnement  sous  le  nom  de  théorie  de  la  nullité  politique 
absolue.  Il  serait  impossible  de  lui  dénier  une  certaine  apparence 
de  vérité,  surtout  à  la  seconde  règle.  Comment,  en  effet,  un 
germe  mort-né  pourrait-il  propager  la  vie  ?  Un  pareil  système 
néanmoins ,  ne  peut  se  concilier  avec  l'intérêt  de  l'ordre  et  de 
la  sécurité  publics.  Moins  que  tout  autre  peuple  les  Romains 
étaient  d'humeur  à  sacrifier  les  buts  et  les  exigences  réelles  de 
la  vie  au  désir  de  satisfaire  à  une  pure  correction  théorique. 
Encore  cette  correction ,  ce  système  ne  la  réalise-t-il  point. 
Son  apparence  de  nécessité  logique  est  toute  de  surface ,  car  en 
thèse  générale ,  tout  ce  qui  est  faux  et  irréalisable  en  pratique 
ne  peut  être  juste  en  théorie. 

En  fait,  le  droit  public  ancien  de  Rome  s'y  prit  tout  autre- 
ment. La  solution  qu'il  donna  au  problème  fut  aussi  simple  que 
vraie  et  aussi  exacte  au  point  de  vue  de  la  prati(iue  qu'irrépro- 
chable au  point  de  vue  de  la  logique. 

Le  droit  religieux,  le  fas,  on  le  sait,  soumettait  tous  les  actes 
de  la  vie  publique  à  une  foule  de  conditions.  Ces  actes  ne 
pouvaient  s'accomplir  qu"à  certains  jours  et  seulement  si  les 
auspices  étaient  favorales^  si  le   ciel  ne  présentait  point   de 


("')  Cicéron,  de  domo.  Cette  déduction  se  trouve  reproduite  en  résumé 
dans  son  discours  de  provinciis  consularibus ,  XIX ,  45, 
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présages  menaçants,  etc.  L'inobservation  de  ces  prescriptions 
revêtues  de  la  sanction  divine  semble  là  plus  qu'ailleurs  ,  avoir 
dû  entraîner  la  nullité  de  l'acte.  Mais  les  Dieux  eux-mêmes ,  à 
Rome,  se  soumettaient  aux  considérations  de  l'opportunité 
])rati(iue  !  Un  augure,  ou  en  campagne  [c  pidlarius,  commettait 
une  faute  dans  l'observation  des  signes,  il  avait  à  dessein  pour 
ne  pas  entraver  l'acte  qui  se  préparait,  dénaturé  la  vérité,  le 
fonctionnaire  qui  Tavait  appelé  en  était  instruit,  et  il  n'en  entre- 
prenait pas  moins  l'acte  en  question.  Celui-ci  était-il  nul?  En 
aucune  façon.  L'ol)servation  des  auspices  est  l'affaire  de  l'augure, 
son  obligation  est  d'y  procéder  d'après  les  lois  de  son  art;  s'il 
contrevient  à  celles-ci,  il  est  seul  en  faute  et  le  châtiment  en 
retombe  sur  lui  (■'•-*>);  mais  le  magistrat  n'a  point  à  s'en  préoc- 
cuper, il  ne  connaît  que  la  décision  de  l'homme  du  métier,  il 
n'a  ni  le  droit  (^''"-'),  ni  le  devoir  {'^--)  de  la  soumettre  à  un  examen 
ultérieur.  Donc ,  en  droit ,  la  publication  des  auspices  favorables 
est  la  seule  condition  dont  il  doive  se  préoccuper.  Ce  n'est  point 
que  les  Romains  aient  remplacé  la  chose  par  le  mot  ("'-"');  le  fait 


(320J  t^'ii  avait  agi  sans  intention  détei'minée  (piacidum  commission)  il 
expiait  sa  faute  au  moyen  d'une  piacularis  hostia,  (Varbon,  de  L.  L.  VI , 
30),  sinon  outre  la  peine  divine  (Tite-Live,  X,  40)  il  était  frappé  par  la 
noia  censoria  (CicÉRON ,  de  divin.  I,  16,  19).  Celle-ci  dans  les  cas  analo- 
gues atteignait  aussi  les  fonctionnaires  politiques  (Gellius,  XIV,  7,  8). 
D'autres  peines ,  (elles  nous  sont  du  moins  attestées  pour  les  employés 
séculiers  eu  cas  de  violation  de  ces  prescriptions,  C'ic,  de  div.  Il,  33.  Val. 
Max.,  1,4,  3),  menaçaient  encore  sans  aucun  doute  l'augure  <\in  avait 
manqué  à  ses  devoirs. 

(■'^')  Cic.  Phil.  II,  35,  83  :  ementita  auspicia,  quitus  tamen  parère 
necesse  erat. 

('^*)  TiTE-LiVE,  X,  40...  si  quid  fcdsi  nimtiat ,  in  semet  IPSUM  EELi- 
GIONEM  RECIPIT,  riiihi  qindem  tripudiiDn  NUNTiATUM,  populo  Romano 
exercituiquc  egregium  ctMsjncium  est.  Cela  n'est  pas  contredit  par  Tite- 
LiVE,  XLI,  18,  i.  f. 

(•■'")  Danz,  Sacraler  Scliutz,  p.  238  et  Demelius,  Die  Rechtsfiction, 
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eût  été  injustifiable;  mais  le  magistrat  <jui  avait  chargé  les 
augures  d'observer  les  au.spices  devait  respecter  leur  jugement 
au  même  titre  que  le  Préteur  devait  s'incliner  devant  la  déci- 
sion dn  Jiidex  qu'il  avait  constitué.  En  d'autres  termes,  la  con- 
dition de  l'observation  exacte  des  auspices  revêt  la  forme  d'un 
devoir  professionnel  imposé  à  l'augure  ;  rien  n'est  exigé  quant 
à  Vacfe  par  lequel  il  constate  la  présence  d'auspices  favora- 
l)les ,  les  prescriptions  du  fas  ne  s'adressent  qu'à  sa  personne. 

La  leffis  actio  qu'un  Préteur  avait  laissé  entreprendre  dans 
un  clies  nefastus  était-elle  nulle?  L'observation  des  époques  et 
des  jours  prescrits  était  une  des  lois  fondamentales  du  droit 
sacré, mais  cette  prescription  n'existait  pas  pour  les  parties, 
auxquelles  on  ne  pouvait  imposer  la  connaissance  et  l'observa- 
tion exactes  du  calendrier  (^■-'),  elle  était  uniquement  imposée 
au  magistrat  (■■"-^).  Une  inobservation  en  pareille  matière  con-- 
stituait  donc  bien  pour  le  magistrat  une  violation  de  ses  devoirs 
et  l'exposait  à  une  peine,  mais  les  effets  de  la  violation  de  son 
devoir  ne  s'étendaient  pas  plus  à  l'acte  que  la  violation  de  l'obli- 
gation de  la  part  d'un  vendeur  qui  vend  la  chose  nne  deuxième 
fois  et  la  livre  au  deuxième  acheteur,  ne  s'étend  à  la  tradition 
—  l'acte  était  valable  (■*^^). 


p.  15.  ScHAVEGLER,  Kôm.  Gesch.  I,  p.  772,  note  2  y  voit  un  principe  par- 
ticulier de  la  discipline  étrusque. 

P^*)  Aussi  cette  condition  ne  trouvait-elle  aucune  application  à  la  legis 
actio  per  pignoris  capionem  puisque  celle-ci  n'exigeait  pas  toujours  l'in- 
tervention du  Préteur. 

pas)  Tous  les  textes  qui  en  parlent  s'expriment  de  cette  manière ,  par 
exemple,  Vaeron,  de  L.  L.  YI  ,  29 ,  30 ,  YII ,  53  :  Praetoeibus  licet  fari, 
Praetoeem  7iefas  fari.  Ovide  ,  Fasti  1 ,  51  :  Peaetor  verha  libéra  habet. 
J'ai  déjà  fait  remarquer  (III ,  560)  ce  point  souvent  méconnu  (Puchta  : 
jours  auxquels  une  legis  actio  n'était  1^?^?,  possible).  Y.  aussi  0.  E.  Hartmann 
Der  Ordo  Judiciorum,  p.  IG. 

('"■"')  Yarron,  l.  c.  Si..._quem  mamanisit,  ille  nihilo  mintts  est  liber  sed 
vitio.  Ce  vice  qui  entachait  la  mannmissio  n'entraînait  certainement  point 
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Ou  aperçoit  déjà  cVuiie  manière  suffisamment  claire,  par 
quel  procédé  le  droit  ancien  a  résolu  le  problème.  Il  nous  reste 
encore  à  étudier  deux  autres  rapports,  d'une  portée  politique 
autrement  grande,  pour  en  arriver  à  nous  convaincre  que 
nous  sommes  en  présence  d'un  système  politique  complètement 
mûri  et  profondément  médité.  Ces  deux  rapports  sont  :  Télec- 
tion  des  magistrats  et  la  publication  des  lois. 

Le  premier  de  ces  deux  rapports  est  tout  spécialement  ])ropre 
à  mettre  le  système  en  pleine  lumière.  Nous  avons  pour  en 
juger  des  sources  de  la  plus  haute  anti(juité,  et  de  plus  nous 
possédons  le  texte  d'une  règle  applii^uée  spécialement  au  cas 
qui  nous  occupe ,  et  qui  nous  donne  la  formule  de  tout  le 
système.  Mayistvatus  vitio  creatus  nUdlo  secius  magistraius  (''-'). 
Cette  expression  vitium  (^-**) ,  empruntée  à  la  discipline  augu- 
rale ,  caractérise  nettement  le  système  lui-même.  Nous  le 
nommerons  désormais  le  système  des  vices  politi(iues. 

Voici  en  peu  de  mots  comment  s'effectuait  l'élection  des  ma- 
gistrats. Toutes  les  conditions  établies  à  ce  sujet,  soit  par  des 


la  même  suite  qu'en  droit  public  (v.  plus  loin) ,  c'est-à-dire ,  la  rescision 
de  l'acte.  Pareille  conséciueuce  n'aurait  pu  se  concilier  avec  le  principe 
que  la  liberté  une  fois  accordée  ne  pouvait  être  reprise  et  serait  notam- 
ment resté  sans  application  aux  legis  actiones. 

p")  Varron,  de  L.  L.  YI,  30. 

(328)  Y,  (jajig  Brisson  de  voc.  ac  foi'm.  I,  c.  205  des  sources  non  encore 
employées  pour  cette  matière.  Cette  expression  appelle  involontairement 
le  parallèle  avec  le  vitium  possessionis ,  celui  qui  voudra  s'en  souvenir 
dans  l'étude  qui  suit ,  se  convaincra  que  le  princijje  est  le  même  dans  les 
deux  cas.  —  On  n'aurait  qu'à  remplacer  dans  la  formule  ci-dessus  le  mot 
magistrat  us  par  celui  de  j^ossessor.  —  Le  caractère  relatif  du  vice,  notam- 
ment est  une  preuve  frappante  de  l'admirable  précision  et  de  la  haute 
antiquité  de  la  terminologie.  Vis-à-vis  des  tiers,  le  possessor  injustus  se 
trouve  dans  la  même  position  que  le  magistrutits  vitiosus  vis-à-vis  du 
peuple  ;  le  premier,  est  aux  regards  de  possessor  justus,  comme  le  second 
est  aux  veux  du  Sénat. 
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lois  ,  soit  par  le  droit  contumier,  qu'elles  soient  de  nature  posi- 
tive ou  iuhiljjtive,  sont  conçues  sous  forme  de  prescriptions 
adressées  au  magistrat  qui  conduit  les  comices  électoraux. 
Celui-ci  est  responsable  de  leur  observation:  son  serment 
professionnel ,  la  perspective  de  sa  mise  en  accusation ,  et  de 
la  peine  dont  il  pourrait  être  atteint,  après  l'expiration  de 
ses  fonctions,  répondent  de  l'accomplissement  de  son  devoir. 
Mais  s'il  se  laisse  entraîner  à  méconnaître  ces  prescriptions  en 
proclamant  à  la  fin  des  comices,  comme  élu  (renuntiatio),  quel- 
qu'un dont  il  aurait  dû  repousser  l'élection  comme  entachée 
de  nullité,  le  proclamé,  lorsque  l'époque  de  son  entrée  en 
fonctions  est  arrivée  est  magistrat;  nul  ne  peut  lui  refuser 
obéissance;  bien  que  vitio  creatus,  il  n'en  est  pas  moins  ma- 
gistrat: 7iiInlo  secius  magistratus.  Seule,  la  plus  haule  auto- 
rité, le  Sénat,  peut  le  révoquer,  soit  spontanément,  soit  sur 
la  proposition  qui  lui  en  est  faite ,  et  après  que  le  vitium  a  été 
constaté  dans  la  forme  voulue ,  (par  exemple ,  par  décision  du 
collège  des  augures).  Encore  son  élection  ne  peut-elle  être 
déclarée  nulle  ;  ce  serait  du  même  coup  proclamer  la  nullité  de 
tous  les  actes  accomplis  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  i,^-'^). 


("^»)  V.  au  contraire  les  considérations  que  fait  valoir  Ulpiex  clans  la 
L.  3  de  off.  praet.  (1-14).  D'aijrès  Makquabdt,  dans  Beckee,  Handbuch 
der  rom.  Alterth.  IV,  p.  349,  lorsque  le  magistrat  cessait  ses  fonctions, 
toutes  les  dispositions  prises  par  lui  et  toutes  les  lois  faites  sous  sa  prési- 
dence étaient  déclarées  nulles.  Pourquoi  pas  aussi  les  Senatus  consultes, 
auxquels  il  avait  participé,  les  judicia  publica,  privata ,  etc.?  Les  textes 
que  cet  auteur  invoque  ne  disent  mot  d'une  règle  pareille,  absolument 
impossible  du  reste  enpratiijue.  Comparez  au  contraire  Plutarque,  Cato. 
min.  40  et  Plut.  Cicero,  c.  34.  Plutarque  cite  le  procédé  violent  et  illégal 
de  Cicéron  à  son  retour  de  l'exil,  voulant  casser  les  actes  de  Clodius  pour  le 
motif  que  celui-ci  avait  obtenu  le  tribunat  d'une  manière  illégale  :  au  Sénat 
Caton  s'opposa  énergiquement  à  pareille  mesure  ;  il  soutint  qu'il  serait 
inoui  et  violent  que  le  Sénat  décrétât  l'annulation  de  tant  de  décrets  et 
d'actes.  On  pouvait  rendre  le  fonctionnaire  responsable,  mais  toute  sa 
gestion  n'en  devait  pas  moins  rester  debout. 
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On  ne  peut  que  rol)ligcr  à  se  démettre  de  ses  fonctions  (se 
ahdicare  magistratu)  (^^").  En  le  reconnaissant  ainsi,  jusqu'au 
moment  de  sa  démission ,  comme  légitime  dépositaire  de  ses 
pouvoirs,  on  assurait  le  passé,  on  dissipait  rinfluence  lâcheuse 
que  devait  avoir  le  doute  sur  la  validité  ou  la  révocabilité  de 
ses  actes  officiels.  Même,  à  mon  avis,  le  Sénat  n'aurait  pas 
eu  le  droit  de  rescinder  aucun  de  ces  actes  officiels  en  se  basant 
sur  le  vice  de  son  élection ,  car,  dans  cette  hy[)othèse ,  le  Sénat 
aurait  dû ,  sous  peine  de  contradiction  ,  casser  tous  les  actes 
accomplis.  Pour  atteindre  l'un  ou  l'autre  de  ces  actes,  il  fallait 
trouver  des  motifs  de  nullité  qui  s'y  rapportassent  spéciale- 
ment ('^').  Il  est  vrai  que  jamais  les  motifs  ne  faisaient  défaut 
lorsqu'on  était  décidé  à  les  trouver. 

Tout  cela,  on  en  conviendra,  était  heureusement  conçu: 
c'était  simple,  clair  et  sûr.  Le  même  procédé  se  rencontre  dans 
toutes  les  lois  de  la  républi(|ue,  dans  les  plus  anciennes  comme 
dans  les  plus  récentes  :  preuve  curieuse  de  l'origine  antique 
d'un  système  de  droit  politique  arrêté ,  à  Rome,  en  même  temps 
que  de  l'esprit  profondément  conservateur  des  Romains.  C'est 
ainsi  que  la  Lex  Jvlia  nxunici'jDalis  (de  709)  (^''"-)  ne  fait  que 
reproduire  les  dispositions  des  le.ges  Valeriae  (305)  {^"^)  défen- 


(^^'>)  CicÉRON,  de  nat.  tleor.  II,  4,  11  :  augures  ad  senatum,  senatus  : 
ut  ahdicareut  consules;  abdicaverunt.  id.  de  legib.  II,  12,  13  ;  II,  35.  Tite- 
LiVE,  IV,  7.  V,  17.  VIII,  15  ;  23.  XXII,  33. 

("')  Par  exemple,  C'icéron,  Pliil.  XIII,  3  :  leyes  refixistis,  per  vim  et 
CONTRA  AUSPiciA  ïntus  decrevhtis.  C'est  en  ce  sens  restreint  qu'il  faut 
entendre  les  mots  :  Acta  Antonii  rescidisds  qui  précèdent.  Cic.  de  domo 
15,40.  16,41. 

p^)  V.  les  chap.  5  à  10  de  cette  loi. 

(^'^)  TiTE-LiVE ,  III ,  55  :  ne  quis  ullmn  magistratum  sine  provocatione 
CP.EARet;  qui  creasset  eion  jus  fasquc  essct  occidi.  Une  conii-avention  à 
cette  prescription  devait  être  reconnaissable  à  la  rédaction  de  la  formule 
de  la  rogalio ,  peut  être  aussi  de  la  reHuutiatin,  Le  digère  dictatorem  ne 
rent.iiit  point  dans  les  termes  de  la  loi. 
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dant  d'élire  des  magistrats  sine  provocatione.  Cette  défense  était 
conçue  dans  la  forme  d'une  instruction  adressée  au  magistrat 
qui  présidait  aux  comices  électoraux;  elle  comminait  dans  les 
leges  Valeriae  la  peine  de  mort  en  cas  de  désobéissance.  Pour 
quiconque  est  quelque  peu  au  courant  du  langage  juridique 
des  Romains,  la  forme  même  de  cette  défense  implique  et  ré- 
sume tout  ce  que  nous  venons  de  dire.  L'inobservation  des 
injonctions  adressées  au  magistrat  n'entraînait  point  la  nullité 
de  l'élection;  elle  faisait  seulement  encourir  une  peine  au  ma- 
gistrat coupable,  ou  pour  nous  servir  du  langage  même  des 
Piomains,  ces  lois  étaient  non  point  des  leges  -perfectae,  mais 
minus  quam  perfectae  ("*).  L'empire  abandonna  bientôt  les 
traditions  politiques  de  la  république.  Dès  le  premier  siècle  de 
rère  impériale,  les  lois  sur  l'élection  des  fonctionnaires  accueilli- 
rent des  dispositions  dont  on  chercherait  vainement  un  exemple 
dans  les  lois  de  la  république  (^").  A  l'époque  des  juristes  clas- 
siques les  traditions  de  la  doctrine  politique  de  la  république 
s'étaient  affaiblies  à  tel  point  que  deux  d'entre  eux  crurent 
devoir  justifier  par  force  raisonnements,  une  décision  qui  leur 
semblait  douteuse  et  controversable ,  et  qu'à  l'époque  de  la  ré- 
publique, leurs  devanciers  eussent  tout  simplement  basée  sur 
la  règle  :  magistratus  vitio  créât  us  nihilo  seeiv.s  magistratus{^^^). 


("«)  Ulp.  Fr.  Prooem.  §  2. 

("S)  Par  exemple,  la  Tabula  Malacitana,  c.  61  de  patrono  cooptando. 
On  y  emploie  d'abord  l'ancienne  forme  traditionnelle  :  a)  ne  qv.is  coojjtato... 
etc.,  b)  qui...  cooptaverit...  dare  damnas  esta),  puis  suit  l'addition  mo- 
derne :  is ,  qui...  cooptatus  erit ,  ke  magis  ob  eam  eem  PATEOKrs  siuxici- 
pcai  MTîacipn  Flavi  MAXACiTAîa  esto. 

(^^^)  n  s'agissait  de  la  validité  des  actes  officiels  du  Préteur  Barbarius 
Philippus  dont  on  avait  appris ,  mais  après  coup ,  qu'il  était  un  esclave 
fugitif.  Dans  les  derniers  temps  de  l'empire  il  faut  évidemment  beaucoup 
moins  encore  s'attendre  à  voir  invoquer  la  théorie  ancienne.  V.  le  titre 
du  Code  Theod.  XV,  14  de  infirmandis  his  quae  sub  tyrannis  aut  barbans 
gesta  sunt. 
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Mais  cette  question  n'a  qu'une  importance  secondaire  pour 
le  but  que  nous  poursuivons.  Nous  n'insisterons  donc  pas  plus 
longtemps  sur  ces  détails,  bien  qu'ils  soient  de  nature  à  donner 
une  connaissance  exacte  de  la  magistrature  romaine.  Qu'il  me 
soit  permis,  cependant ,  de  faire  valoir,  à  ce  sujet,  une  dernière 
considération. 

En  examinant  le  jeu  du  mécanisme  que  nous  venons  de 
décrire,  on  remarque  que  le  résultat  de  l'élection  faite  par  le 
peuple  n'était  complet  dans  la  forme  et  définitivement  acquis 
qu'à  la  suite  de  la  remmtiatio  faite  par  le  président.  Il  semble 
donc  que  ce  dernier  acte  était  seul  décisif  et  qu'eu  réalité 
c'était  le  président  qui  créait  le  magistrat.  Nos  sources  em- 
ploient même  fréquemment  cette  expression.  C'est  elle  qui  a 
fait  surgir  l'opinion  ('^^)  que  la  magistrature  n'avait  point  ses 
racines  dans  la  souveraineté  du  peuple ,  mais  qu'elle  se  recru- 
tait elle-même ,  que  le  pouvoir  qu'elle  octroyait  n'émanait  point 
de  la  volonté  populaire,  mais  procédait  d'elle-même.  Le  suf- 
frage du  peuple ,  d'après  cette  opinion ,  se  serait  réduit  à  un 
simple  droit  de  présentation  ou  de  pétition.  Il  est  vrai  que 
parfois  les  fonctionnaires  agissaient  comme  s'il  en  était  ainsi. 
Les  choses  en  arrivèrent  même  à  ce  point,  à  l'époque  de  la  déca- 
dence romaine ,  que  l'on  vit  deux  consuls  proclamer  leur  propre 
élection  sans  qu'il  eût  été  procédé  à  aucun  vote  préalable  (^^^). 
Mais  dans  ce  cas  la  violation  de  l'esprit  de  la  constitution  était 
tout  aussi  flagrante,  à  mon  avis,  qu'elle  le  serait  si,  de  nos 
jours,  le  souverain  refusait  de  promulguer  une  loi  votée  par  les 
pouvoirs  i)ublics.  La  loi  ne  devient  telle  que  grâce  à  la  promul- 
gation qui  en  est  faite  par  le  souverain ,  mais  cette  promulgation 
ne  dépend  ni  de  son  appréciation  ni  de  son  bon  plaisir.  Le 
souverain  doit  promulguer  la  loi.  Le  magistrat  romain,  lui 
aussi ,  devait  s'incliner  devant  le  résultat  du  vote  et  le  publier  ^ 


(3^7)  RrBiNO,  Untersuchungen  ûber  rùin.  Verl".  p.  13  s. 
("«)  TiTE-LivE,  Epit.  lib.  80. 
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pourvu  qu'il  ne  fût  pas  juridiquement  attaquable  (^"'^).  Qu'il 
pût,  en  fait,  se  soustraire  à  ce  devoir,  qu'il  y  ait  des  exem- 
ples où,  pour  le  salut  de  l'Etat,  il  ait  osé  s'y  soustraire,  ces 
faits  ne  doivent  pas  doimer  le  change  sur  le  véritable  carac- 
tère de  sa  position.  L'augure  aussi  pouvait  dissimuler  les 
auspices  réellement  observés ,  seule  la  nuntiatio  qu'il  avait  faite 
donnait  force  obligatoire  à  la  volonté  des  Dieux ,  et  son  inter- 
prétation liait  souverainement  le  magistrat.  Cependant  l'augure 
n'était  que  l'organe  de  la  volonté  divine ,  il  ne  faisait  que  la 
proclamer.  Tels  étaient  aussi  les  fonctionnaires  par  rapport  à 
la  volonté  du  peuple.  Il  pouvait  bien,  en  fait,  escamoter  la 
décision  du  peuple  ou  s'en  rendre  les  maîtres ,  politiquement  ils 
n'en  étaient  que  les  serviteurs. 

Ce  système  trouva  son  application  la  plus  heureuse  dans  la 
question  de  la  validité  des  lois.  Publiée  dans  la  forme  vou- 
lue (^'"),  la  loi  demeure  loi,  quels  que  soient  les  vices  dont  elle 
peut  être  entachée.  Qu'elle  ait  été  faite  sous  l'empire  de  la 
contrainte  ou  de  la  violence  (^^'),  ou  malgré  des  auspices  défa- 
vorables (•'*^),  que  l'on  n'ait  pas,  à  son  sujet,  obseiTé  les  forma- 
lités préliminaires  d'usage  (^^^),  tant  que  le  Sénat  ne  l'a  point 


("»)  Par  exemple,  Tite-Live,  XXTV,  8.  Val.  Max.,  HI,  8,  3.  Les 
principes  sur  l'élection  aux  emplois  publics  reposaient  en  grande  partie 
sur  des  usages ,  ils  manquaient  par  cela  même  de  précision  (Tite-Live  , 
XXXIX,  39  et  s.)  et  cette  circonstance  doit  avoir  contriljué  souvent  à 
revêtir  la  résistance  des  apparences  et  des  formes  de  la  légitimité. 

('<"]  Cette  forme  devait  consister  dans  la  puVjlication  de  vive  voix  de 
l'adoption  de  la  loi. 

(»«')  Par  exemple,  Titx-Live  ,  Epit.  lib.  69.  Cic.  Phil.  XIIL  3  :  per  vira 
et  contra  auspicia  lata.s  decrevistis. 

('«*)  Cic.  Phil.  m,  5,  9  id.  de  harusp.  resp.  XXIII,  48.  Aitgnres  inter- 
rogabat,  quae  ita  lata  essent ,  rectene  lata  essent.  Illi  VITIO  lata  esse  dicebant. 

(^")  Lex  Caecilia  Didia  sur  la  promulgatio  trinûm  nundinûm.  Cic.  de 
domo  XYI,  41  Decrevit  Senaties ,  M.  Drusi  legihus,  quae  contra  legera 
Cucciliam  et  Didiam  IcMte  essent,  populiim  non  teneri. 
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révoquée,  elle  reste,  pour  tous,  obligatoire.  Cette  révocatiou  se 
faisait  de  la  même  manière  que  celle  de  l'élection  vicieuse  des 
magistrats.  La  loi  n'était  point  déclarée  nulle ,  elle  était  abro- 
gée (■'");  en  d'autres  termes,  cet  acte  n'avait  point  d'effet 
rétroactif,  il  n'avait  d'effet  qu'à  partir  du  moment  oii  il  était 
proclamé  :  donc,  restaient  valables  toutes  les  dispositions  et  les 
autres  mesures  prises ,  tous  les  jugements  prononcés  en  confor- 
mité de  la  loi  ;  seul  le  coupable  répondait  de  sa  faute. 

Il  est  une  autre  question  qui  présente  un  intérêt  tout 
spécial.  C'est  celle  des  lois  inconstitutionnelles ,  qui  renver- 
sent un  principe  fondamental  de  la  constitution  romaine  ou 
qui  ne  le  violent  que  dans  un  cas  particulier.  A  s'en  rap- 
porter à  l'autorité  de  Cicéeon,  pareille  loi  n'aurait  eu  aucun 
effet  (''^).  Mais  en  cette  occasion  surtout  le  témoignage  de 
l'orateur  romain  est  plus  que  suspect.  (V.  plus  loin.)  Qu'en 
serait-il  résulté  du  reste?  C'est  que  chaque  citoyen  aurait 
pu  s'ériger  juge  de  la  constitutionnalité  des  lois.  Il  est 
superflu  d'insister  pour  démontrer  combien  cela  eût  été  en 
désaccord  avec  rharmonie  que  nous  avons  vu  régner  jusqu'ici 
dans  tout  l'ensemble  des  institutions  romaines  et  quelle  brèche 
eût  été  ainsi  ouverte  à  tous  les  dangers  que  le  droit  public 
ancien  s'était  si  sagement  et  si  prudemment  appliqué  à  prévenir 
partout  ailleurs.  Mais  d'un  autre  côté  il  y  avait  des  lois,  il  y 
avait  des  institutions  que  le  fas  et  le  jus  avaient  revêtu  d'un 
caractère  de  complète  inviolabilité ,  telles  étaient  les  leges 
sacratae,  conclues  avec  la  plèbe.  Cela  ne  peut  être  contesté. 
Mais  ici  nous  voyons  apparaître  de  nouveau  tout  ce  que  le 
sentiment  de  la  correction  des  formes  avait  d'ingénieux.  Une 


(^**)  CiC.  de  leg.  II,  12,  31  :  Icyem,  si  non  jure  rogata  est,  TOLLERE. 
Tout  juriste  connaît  la  portée  de  cette  expression  :  tolleee.  V.  aussi  la 
note  précédente  :  non  teneri  (c'est-à-dire  à  partir  de  ce  moment)  et  vitio 
lata  (note  342). 

('«)  Cic.  pro  Cacc.  33.  de  rcpub.  III,  22. 
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loi,  même  revêtue  du  sceau  de  la  consécration  divine,  et  qui 
ne  peut-être  abolie,  est  un  non-être  aux  yeux  des  Romains. 
Déjà  la  loi  des  XII  tables  avait  proclamé  que  la  loi  postérieure 
abolit  la  loi  antérieure  (^'").  Pour  rendre  la  loi  inviolable,  on 
ne  déclarait  point  que  son  abrogation  serait  impossible ,  on  ne 
faisait  que  défendre  {'")  toute  tentative  d'abrogation  sous  la 
menace  de  certaines  peines  (^"').  Ces  peines,  lorsqu'il  s'agissait 
de  leges  sacratae,  comportaient  même  la  saeratio  capitis  et 
familiae.  La  peine  comminée  par  la  loi  atteignait  celui  qui 
avait  proposé  l'abrogation,  même  lorsque  le  peuple  avait 
accueilli  sa  proposition,  car  le  dé])ôt  de  pareille  proposition 
tombait  encore  sous  le  coup  de  la  loi  ancienne,  la  loi  nou- 
velle n'ayant  d'effets  qu'à  partir  de  sa  publication.  Pour 
détourner  ce  danger,  l'auteur  ajoutait  à  son  projet  une  clause 


(346)  TiTE-LiTE ,  YII ,  17.  IX,  33,  34. 

('*')  Cic.  ad  att.  III,  22...  eam  abrogari  non  opoeteat  et  la  foi'mule 
clans  la  note  352.  Cette  menace  de  peines  (la  sanctio  legis)  était  la  clause 
finale  habituelle  de  toutes  les  lois.  V.  Cicérok  ibid  :  neqne  enim  ulla  est , 
qvae  non  ipsa  se  saepiat  diffîcidtate  abrogutionis . 

(3**)  Sous  la  notion  de  :  contra  ou  adversus  eas  faceee  (Cic.  pro  Balbo, 
14 ,  Festus  s.  V.  sacratae)  tombait  aussi  et  même  principalement  la  propo- 
sition d'abroger  la  loi.  V.  la  formule  de  la  note  349  :  contea  alias  leges 
ejus  legis  ergo  (à  cause  de  la  nouvelle  loi ,  c'est-à-dire  pour  la  l'aire  passer) 
FACTCM  sit.  —  L'institution  se  reproduit  encore  ailleurs,  par  exemple, 
chez  les  Locriens  oîi  Zaleukos  avait  ordonné  que  tout  homme  qui  ferait 
un  projet  de  loi  eût  la  corde  au  cou  et  fût  étranglé  si  le  projet  suc- 
combait. (V.  K.  F.  Heemaxn,  Ueber  Gesetz,  Gesetzgebung  und  Gesetz- 
gebende  Gewalt  im  Griech.  Alterthum.  Gottingen,  1849,  p.  57)  et  à 
Florence  pour  l'abrogation  des  ordonnances  de  justice  édictées  contre  les 
magnats.  K.  Hegel  ,  Die  Ordnungen  der  Gerechtigkeit  in  der  Florentini- 
schen  Rej)ublik  (Universitàts  programm)  Erlangen,  1867,  p.  20  :  «  Le 
podestat  ou  Capitan ,  qui  permettait  une  pareille  délibération  dans  l'as- 
semblée du  conseil  dont  il  avait  la  présidence  était  déclaré  déchu  de  ses 
fonctions  et  frappé  dune  amende;  les  conseillers  étaient  aussi  punis  de 
fortes  amendes.  » 
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destinée  à  lui  assurer  riinpuuité  (^''').  Le  moyeu,  cependant, 
n'étiiit  pas  toujours  bien  sûr.  Le  rejet  de  la  proposition  par 
le  peuple,  entraînait  le  rejet  de  la  clause  d'indemnité.  Le 
l)remier  effet  nouveau  de  la  loi  attaquée  sans  succès  était  de 
punir  l'auteur  de  l'attentat  entrepris  contre  son  existence.  Ce 
n'était  donc  pas  une  entreprise  sans  dangers  que  de  tou- 
cher aux  lois  et  institutions  existantes.  Celui  qui  n'était  pas 
complètement  certain  de  son  fait  —  et  que  de  choses  pour 
compromettre  le  résultat  :  l'humeur  du  pcu})le,  l'agitation  des 
partis,  l'inconstance  d'un  fonctionnaire  influent,  la  chicane  ou 
la  vénalité  des  augures,  etc.,  —  bref,  celui  qui  ne  se  sentait 
pas  le  maître  de  toutes  ces  circonstances,  de  l'existence  des- 
quelles dépendait  l'adoption  définitive  de  son  projet  de  loi, 
jouait  un  jeu  dangereux  où  il  exposait  sa  fortune,  sa  liberté 
et  sa  vie  même.  C'était  la  responsabilité  ministérielle  de  l'an- 
tiquité romaine  (""),  la  sauvegarde  contre  les  changements  de 
la  constitution.  Il  est  évident,  cependant,  que  lorsque  le  temps 
avait  fait  justice  d'une  loi  ('^'),  l'abrogation  de  celle-ci  ne  ren- 
contrait guère  d'obstacle.  On  cherchait  encore  à  s'assurer  de 
l'impunité  au  moyen  d'une  autre  clause.  L'auteur  de  la  pro- 
position déclarait  ne  la  faire  que  si  elle  était  légalement 
permise.  Mais  cette  clause  n'avait  un  sens  sérieux  que  lors- 
qu'il était  douteux  que  le  projet  dût  encourir  la  sanction 
pénale  d'une  loi  antérieure  {^'■'-). 


{'")  Caput  tralatitium  de  impunitate ,  si  quid  contra  alias  leges  ejus 
legis  ergo  factura,  sit.  Cic.  ad  Att.  III ,  22.  L'efficacité  de  la  formule  ne  se 
bornait  du  reste  jjas  seulement  à  cette  condition.  V.  par  exemxjle ,  la  sanctio 
de  la  Lex  de  imperio  Ves^yadani.  (Heikeccius  ,  Antiq.  rom.  1,2,  67). 

(3s«)  Comme  on  le  sait ,  les  projets  de  loi  ne  i)ouvaient  émaner  que  des 
détenteurs  des  fonctions  les  plus  élevées  de  l'État. 

('*')  ClcÉRON,  1.  c.  Si  vides  nunquani  esse  observatas  sanctiones  earum 
Icgutn ,  quae  abrogare»tur.  (il  faut  lire  abrogari  vetenturj. 

psï)  D'après  Cicéron,1.  c,  cette  clause  s'était  présentée  pour  la  pre- 
mière fois  dans  le  jjrojet  de  loi  qu'il  mentionne  ;  mais  il  se  contredit  lui- 
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Si  l'on  se  retrace  maintenant  les  cas  que  nous  venons  de 
parcourir,  peut-on  clouter  encore  que  Ton  se  trouve  en  présence 
d'un  système  profondément  médité  et  admirablement  perfec- 
tionné? De  plus  amples  détails  deviennent  donc  inutiles  (^^^). 
L'idée  fondamentale  de  toute  la  matière  est  que  les  conditions 
des  actes  et  des  mesures  de  Tautorité  publique  se  divisent  en 
deux  classes  (■'^').  La  première  se  compose  des  éléments  consti- 
tutifs de  l'acte.  Elles  ne  me  paraissent  intéresser  que  la  forme. 
L'acte  doit  émaner  de  l'autorité  compétente  et  avoir  été  fait 
dans  la  forme  prescrite.  Toutes  les  conditions  qui  concernent 
le  fond  de  l'acte  sont  rangées  dans  la  seconde  classe.  Moins 
impératives ,  elles  se  présentent  en  termes  d'ordonnances ,  de 
prohibitions,  en  un  mot  d'injonctions,  adressées  à  l'auteur  de 
l'acte.  Sa  fidélité  au  devoir,  le  respect  de  son  serment,  la  menace 
de  la  peine  garantissent  leur  obsers-ation  ;  lors  même  qu'il  les 
foule  aux  pieds,  l'acte  est  valable  en  soi.  Au  contraire,  la 
garantie  de  l'observation  des  conditions  de  la  première  classe 


même  dans  pro  Caecina  c.  33  :  adscripsisse  Sullam  in  eandem  leyem  : 
SI  QUID  JUS  SOS  ESSET  rogœH ,  ejus  ea  lege  nihilum  rogatuni.  Dans  l'autre 
passage  il  reproduit  la  formule  complète  :  Bi  quid  in  hue  rogatione  scrip- 
tum  est,  quod  per  leges  plebisvescita  promulgare,  abrogare ,  derogare , 
obrogare  slSE  FBArDE  sua  kon  liceat  ,  non  licuerit ,  qicodve  ei  qui  pi'O- 
mulgarit,  etc.  ob  eam  rem  poesae  siuxtaeve  sit ,  E.  H.  L.  N.  R.  (ejus  hac 
lege  nihil  rogatar  .  Dans  Vax.  Prob.  de  notis  ant.  §  8  se  rencontre  une 
rédaction  quelque  peu  différente  :  si  quid  sacei  SAhXTi  est,  quod  non  jure 
sit  rogatuni,  ejus  hac  lege  nihil  rogatur;  v,  aussi  CiC.  pro  Balbo,  14. 

(353)  Par  exemple ,  par  rapport  à  la  validité  des  Senatusconsultes ,  v. 
par  exemple,  Gellius,  XIV,  7,  §  7,  8. 

(^5*)  Cette  distinction  se  traduit  généralement  par  les  mots  :  necesse 
est  d'une  part,  et  oportet,  opus ,  fas  est  ou  non  est,  d'autre  part.  v.  par 
exemple,  Macbobe,  Sat,  I,  16,  §  25  :  praefaH  kecesse  est,  quos  nominari 
atro  dieïiov  oportet.  Vaeeok  de  L.  L.  VI,  30  sefas  fari...  necesse  enim 
aliquo  eorum  uti  rerbo.  Cic.  ad  fam.  I,  9  §  25  :  legem  curiatam  consxdi 
FEEBI  OPCS  esse  ,  NECESSE  NON  ESSE. 
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est  clans  la  nullité  de  Tacte.  Elles  sont  telles  que  tout  le  monde 
peut  juger  de  leur  accomplissement.  Ou  les  entend,  on  les  voit, 
tout  doute  est  impossible,  la  nullité  se  manifeste  d'emblée. 
Un  candidat  élu  par  toutes  les  centuries  mais  non  renuntiatus , 
n'était  point  magistrat.  Au  contraire,  une  fois  renuntiatus,  son 
élection  fût-elle  entachée  de  toutes  les  fjiutes  possibles  contre 
le  droit  religieux  et  profane ,  il  était  magistrat ,  il  restait  ma- 
gistrat, jusqu'à  ce  que,  sur  Tordre  du  Sénat,  il  se  fût  démis 
de  cette  dignité. 

Quiconque  voudra  se  donner  la  peine  de  contrôler  les  déduc- 
tions de  CicÉKON  (p.  281) ,  sur  la  base  du  droit  romain  posi- 
tif, ne  pourra  y  trouver  qu'un  enchaînement  de  pures  inexac- 
titudes. Il  ne  s'étonnera  point  (ce  que  Cicékon,  du  reste, 
a  la  naïveté  de  confesser  lui-même)  (^^5) ,  qu'elles  n'aient  i>oint 
trouvé  grâce  aux  jeux  d'autorités  plus  compétentes  que  lui  en 
matière  de  droit  public,  et  dont,  du  reste,  toutes  les  sympathies 
lui  étaient  acquises  (par  exemple,  Caton,  note  329).  Lors  même 
que  les  Pontifes  eussent  négligé  dans  l'arrogation  de  Clodius, 
toutes  les  règles  de  leur  droit ,  il  ne  s'ensuivait  pas  le  moins  du 
monde,  comme  le  conclut  Cicéeon,  qu'elle  dût  être  déclarée 
nulle  {^'■>''').  L'observation  de  ces  règles  n'était  pour  les  Pontifes 
qu'une  question  de  discipline.  Lors  môme  que  ce  jour-là  des  ob- 
servations du  ciel  eussent  été  faites ,  la  leo:  curiata  sur  l'adop- 
tion eût  été  vicieuse ,  mais  non  nulle.  Lors  même,  enfin,  que 
Clodius  fût  devenu  plébéien  et  tribun  du  peuple  d'une  manière 
vicieuse,  les  actes  qu'il  avait  faits  eu  cette  dernière  qualité, 
étaient  et  demeuraient  valables. 

Jetons  maintenant  un  regard  rétrospectif  sur  l'idée  de  la  sim- 
plification analytique  des  conditions  légales.  Et  tout  d'abord 
remarquons  que  le  système  politique  que  nous  venons  de  dé- 


('")  Cic.de  domoc.  16,42. 

('**)  Cic.  ibid.  14,  38...  contra  omne  pontificium  jus  factam  pro  kihilo 
ESSE  HABENDAM. 
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crire  ue  contient  uiitrc  chose  (juc  l'application  de  cette  idée. 
Le  mécanisme  que  le  droit  privé  faisait  mouvoir  dans  la  man- 
cipatio,  Vin  Jure  cessio  et  les  obligations  abstraites,  fonctionnait 
également  pour  la  loi ,  il  s'appliquait  à  l'élection  des  magistrats 
et  à  tous  les  actes  officiels  des  pouvoirs  politiques  et  religieux. 
Chaque  rapport  se  scinde  en  deux  parties.  La  première,  qui 
reste  la  partie  essentielle  et  absolument  indispensable,  comprend 
les  conditions  légales  du  rapport.  Diins  les  actes  politiques,  elle 
se  réduit  pour  ainsi  dire ,  au  fait  abstrait ,  au  simple  énoncé 
de  la  mesure  prise,  à  sa  publication.  L'autre  partie,  au  con- 
traire ,  représente  la  force  obligatoire  attachée  au  rapport  : 
c'est ,  en  droit  privé ,  l'obligation ,  en  droit  public  le  devoir 
officiel  imposé  par  la  loi ,  la  coutume  ou  la  religion.  Cette  partie 
est  nettement  séparée  de  la  première  et  ne  peut  ainsi  exercer 
aucune  influence  désavantageuse  sur  le  rapport  même.  Le  vitium 
représente,  dans  les  relations  juridiques  relevant  du  droit  pu- 
blic ,  ce  qui ,  dans  la  propriété  et  dans  l'obligation  abstraite , 
constitue  le  vice  ou  l'absence  de  la  cause.  Aux  coudictions  pour 
défaut  de  cause,  du  droit  privé,  répond  dans  le  droit  public, 
la  rescision  des  lois ,  de  l'élection  et  des  actes  des  magistrats 
par  le  Sénat.  La  loi  a  sagement  réservé  à  une  personne  déter- 
minée le  droit  d'attaquer  les  actes.  Elle  a  ainsi  évité  de  laisser 
mettre  en  discussion  leur  légitimité  à  chacune  de  leurs  mani- 
festations ou  de  permettre  au  premier  venu  d'en  paralyser  les 
effets.  En  un  mot,  si  les  rapports  juridiques  se  sont  conservés 
dans  leur  intégrité  et  dans  leur  vigueur,  c'est  qu'on  les  a  soi- 
gneusement mis  à  l'abri  des  éléments  qui  devaient  les  aâai])lir  : 
l'élément  de  cause  et  le  vitium. 
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II.  V économie  juridique. 

1.  Emploi  de  moyens  simples. 

La  loi  de  l'économie.        Sagacité  dans  le  choix  des  moyens.  —  Moyens 
simples  et  artificiels.  —  Exemples. 

GG.  La  loi  de  réconomie  logique  est  une  des  lois  fondamen- 
tales de  la  technique  juridique  (III.  25).  Elle  est  une  vérité  pour 
toutes  les  époques  de  la  jurisprudence  ;  son  application  seule 
varie,  elle  suit  la  marche  du  développement  de  la  jurisprudence. 
Celui  qui  est  passé  maître  manie  les  règles  de  l'art  autrement 
que  le  commençant.  Le  maître  travaille  avec  une  liberté  plus 
large,  car  il  est  plus  sûr  de  sa  science.  Le  disciple,  plus  timide 
encore,  y  met  aussi  une  servilité  plus  grande.  C'est  l'école, 
c'est-à-dire  la  période  de  la  soumission  servileà  la  règle  (p.  8), 
qui  mène  vers  la  liberté  dans  l'art  L'étude  de  l'analyse  juri- 
di(iue  a  pu  nous  en  convaincre  et  les  explications  qui  vont 
suivre  ne  feront  que  confirmer  de  plus  en  plus  l'exactitude  de 
cette  observation. 

Nous  nous  proposons  de  démontrer  comment  la  jurispru- 
dence ancienne  a  compris  et  appliqué  la  loi  de  l'économie.  Cette 
loi  porte  que  la  jurisprudence  ne  doit  pas  créer  des  moyens  et 
des  principes  nouveaux  pour  produire  ce  qu'elle  peut  réaliser 
à  l'aide  des  moyens  et  des  principes  dont  elle  est  maîtresse. 
Dans  notre  science  actuelle,  les  applications  de  cette  règle 
sont  à  peine  saisissables ,  et  l'on  peut  dire  qu'elle  échappe 
presque  à  toute  investigation.  Mais  pour  constater  son  existence, 
pour  apprécier  toute  son  importance,  il  suffit  de  jeter  un  seul 
regard   sur  la  jurisprudence   romaine   ancienne.    Quiconque, 
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en  efiet,  veut  se  rendre  compte  des  clioses,  reraarcjuera  aussitôt 
les  pliénomèiies  extérieurs  produits  par  cette  loi  ;  il  devinera 
aussitôt  le  sens  et  la  portée  du  principe,  tellement  sont  violents 
les  efibrts  que  fait  la  jurisprudence  pour  y  rester  fidèle,  telle- 
ment sont  artificiels  et  bizarres  les  moyens  qu'elle  met  en  œu- 
vre, tellement  elle  emploie  de  circuits  et  de  détours. 

1j' économie  juridique  expliciue  les  phénomènes  qui  sont  résul- 
tés de  cette  tendance  à  pousser  l'usage  des  moyens  existiiuts 
jusqu'aux  limites  extrêmes.  C'est  l'art  de  s'aider  adroitement 
des  moyens  que  l'on  a  à  sa  disposition. 

L'art  de  s'aider  est  le  patrimoine  des  pauvres ,  les  riclies  n'eu 
ont  que  faire.  Notre  science  actuelle  satisfait  déjà  à  la  loi  de 
l'économie  si  elle  ne  dissipe  point ,  si  elle  ne  réclame  rien  au 
delà  de  ce  qu'elle  peut  se  procurer  elle-même  par  combinaison 
ou  par  déduction.  Mais  il  ne  faut  point,  non  plus,  quelle 
repousse  le  nécessaire.  Lors  donc  que  la  vie  lui  apporte  des 
rapports  nouveaux ,  comme  les  titres  au  porteur ,  par  exemple, 
qu'elle  ne  jjeut  construire  assez  parfaitement  à  l'aide  des  prin- 
cipes romains  existants ,  elle  ne  doit  pas  hésiter  à  fixer  les  princi- 
pes nécessaires  à  la  vie  de  ces  institutions  nouvelles.  La  science 
parvenue  à  maturité  peut  et  doit  s'occuper  du  neuf  dans  sa  ma- 
nifestation vraie  et  originale,  mais  pour  le  soumettre  à  son 
empire  elle  doit  être  fortement  armée.  Elle  ne  peut  tirer  aucune 
utilité  de  tous  les  expédients  au  moyen  desquels  la  science, 
dans  sa  période  d'enfance ,  parvenait  à  tourner  les  innovations 
de  la  vie.  Ils  ressemblent  à  ces  outils  imparfaits,  à  ces  instru- 
ments des  temps  passés  qui  pour  notre  siècle  d'industrie  ne 
sont  plus  que  des  curiosités  dépourvues  de  valeur   pratique. 

A  une  jurisprudence  primitive,  au  contraire,  pareils  expé- 
dients sont  une  nécessité  commandée  par  sa  phase  de  déve- 
loppement. Elle  les  reproduit  partout ,  précisément  à  cause  de 
son  développement  restreint.  Le  droit  anglais  est  remarquable 
à  cet  égard.  Une  pareille  juris]îrudence  ne  vit  que  grâce  à 
cet  art  de  s'aider  de  peu  ;  elle  périrait  étouffée  sous  un  matériel 
trop  considérable.    Sa  matière  une  fois  ordonnée ,  elle  doit , 
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pour  la  dominer  toujours,  en  respecter  scrupuleusement  l'or- 
donnance établie;  elle  doit  bien  se  garder  de  porter  une  main 
imprudente  sur  les  liases  et  sur  les  formes  qui  supportent  son 
œuvre.  Ce  n'est  donc  pas  un  hôte  dont  la  bienvenue  soit  saluée, 
qu'une  idée  nouvelle  qui  demande  ses  lettres  d'adoption  et 
qu'une  jurisprudence  parvenue  à  sa  pleine  maturité  scientifique 
s'empresserait  d'accueillir.  Une  jurisprudence  à  ses  débuts  y 
voit,  non  point  une  précieuse  extension  du  savoir,  mais  un 
intrus  gênant  qui  menace  de  mettre  en  péril  le  maintien  de 
l'ordre  établi.  Contrainte  de  l'accueillir,  elle  cherche  à  altérer 
le  moins  possible  l'économie  primitive  de  son  ordonnance  ;  au 
lieu  de  lui  laisser  sa  liberté  d'allures ,  elle  l'accole  à  un  autre 
principe  qui  déjà  a  reçu  droit  de  cité ,  auquel  elle  doit  s'adapter, 
sur  lequel  elle  doit  se  mouler. 

Cette  application  constante  à  vouloir  suffire  toujours  à  l'aide 
de  moyens  restreints  à  des  idées  nouvelles ,  on  plutôt  à  des  buts 
et  à  des  besoins  nouveaux  créés  par  les  progrès  et  par  le  déve- 
loppement des  relations,  eut  plus  d'une  fois  pour  effet,  à  Rome, 
de  jeter  la  perturbation  dans  tout  le  droit  existant.  Le  testa- 
ment per  aes  et  libram  nous  en  fournit  l'exemple  le  plus  frap- 
pant. La  forme  originaire  de  la  mancipatio  s'y  trouve  défigurée 
au  point  de  devenir  complètement  méconnaissable.  Le  droit 
tout  entier  n'offre  point  de  plus  grand  contraste  que  celui  qui 
existe  entre  l'idée  de  la  vente  et  du  transfert  de  la  propriété 
d'un  côté ,  et  celle  du  testament  et  de  la  succession  universelle 
de  l'autre. 

Mais  il  ne  fallait  pas  toujours,  pour  atteindre  le  but,  recourir 
a  des  procédés  aussi  artificiels.  Des  moyens  plus  simples 
amenaient  souvent  les  mêmes  résultats.  La  sagacité  romaine 
était  profonde  et  habile  à  les  découvrir.  Elle  nous  a  laissé , 
sous  ce  rapport ,  des  inventions  étonnantes  par  leur  finesse  et 
leur  géniale  simplicité.  Aujourd'hui  encore  ces  coups  heureux 
du  génie  juridique  commandent  l'admiration  et  sont  dignes 
d'être  proposés  comme  modèles. 

L'économie  juridique  n'est  pas  moins  nécessaire  que  l'analyse 
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juridique  pour  rintelligence  exacte  du  droit  ancien.  Toutes 
deux  concourent  dans  la  même  mesure  à  la  formation  et  au 
développement  du  côté  juridique  du  droit  ancien.  Cependant, 
le  niveau  intellectuel  de  l'art  juridique  est  moins  élevé  dans 
la  première  que  dans  la  seconde.  Non  point  que  Tart  juridique 
y  ait  failli  à  sa  mission,  mais  cette  mission  même  imposait 
des  bornes  au  déploiement  de  sa  force  intellectuelle;  elle  ne 
permettait  pas  de  fouiller  aussi  profondément  le  monde  de 
principes  qui  servait  de  théâtre  à  l'analyse  juridique.  L'éco- 
nomie juridique  résolvait  des  problèmes  ,  plutôt  qn  un  problème. 
Pour  l'analyse,  nous  sommes  parvenus  à  établir  une  théorie, 
nous  avons  découvert  un  système  de  règles  qui  toutes  procé- 
daient d'un  principe  supérieur  et  restaient  intimement  liées 
entre  elles.  Lorsqu'il  s'agit  de  l'économie  juridique ,  nous  de- 
vons renoncer  à  l'espoir  d'un  pareil  résultat.  Elle  ne  s'occupait 
guère  de  la  poursuite  logique  d'un  principe ,  ni  de  la  progres- 
sion dialectique  d'une  seule  et  même  idée  qui ,  de  règle  en  règle, 
pénètre  et  domine  le  droit  tout  entier.  Nous  devons  donc  em- 
ployer une  toute  autre  méthode  d'exposition,  en  nous  conten- 
tant d'énumérer  une  série  de  cas  et  de  rapports  dans  lesquels 
le  principe  reçoit  son  application.  J'apporterai  autant  de  maté- 
riaux qu'il  sera  nécessaire  pour  éclairer  même  l'homme  le 
moins  savant ,  et  lui  permettre  d'examiner  lui-même  d'autres 
cas  encore  que  ceux  que  je  citerai.  Continuant  d'user  d'une 
liberté  que  j'ai  déjà  prise,  j'emprunterai  mes  exemples  tant  au 
droit  nouveau  qu'au  di'oit  ancien,  car  à  mon  avis,  il  ne  s'agit 
pas  de  savoir  si  les  détails  isolés  appartiennent  à  la  période 
ancienne  ;  ce  qui  importe  ,  c'est  que  le  principe  qu'ils  sont  des- 
tinés à  mettre  en  lumière,  se  rattache  à  cette  période.  Or, 
l'étude  qui  va  suivre,  établira,  je  l'espère,  que  le  principe  dont 
il  est  question  dans  ce  chapitre,  appartient  tout  entier  au 
droit  ancien. 

J'ai  divisé  la  matière  en  deux  grands  groupes  comprenant 
d'un  côté  les  moyens  simples,  de  l'autre  les  moyens  artificiels. 
Cette  distinction,  il  est  vrai,  n'a  qu'une  valeur  relative  et  la 
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mesure  de  ce  qui  est  simple  ou  artificiel  est  eu  définitive  assez 
arbitraire.  Mais  c'est  un  inconvénient  de  peu  d'importance, 
attendu  C[u'il  ne  s'agit  ]ioint  ici  d'établir  une  distinction  entre 
des  principes,  mais  simplement  de  grouper  la  matière.  J'appelle 
simple  l'application  de  principes  et  d'institutions  juridiques  à 
un  but  auquel  leur  destination  primitive  les  rend  étrangers, 
mais  avec  lequel,  cependant,  ils  ne  sont  point  en  contradiction. 
L'application  est  artificielle  lorsque  les  principes  et  les  insti- 
tutions sont  détournés  de  leur  destination  naturelle,  de  leur 
sens  vrai,  du  but  pour  lequel  ils  ont  été  créés,  en  un  mot 
lorsqu'ils  sont  l'objet  d'une  extension  forcée.  Le  transfert 
fiduciaire  de  la  propriété  au  représentant  (v.  plus  loin  note  3G9), 
imaginé  par  le  droit  ancien  pour  sup])léer  à  la  représentation 
directe  en  justice,  était  un  moyen  simple,  car  il  ne  fallait 
faire  aucune  violence  au  principe  du  transfert  de  la  propriété 
pour  l'appliquer  à  cette  matière.  Il  en  était  de  même  de  la 
transformation  des  contrats  consensuels  ou  réels  en  stipulations 
afin  de  pouvoir  y  appliquer  l'acceptilation.  Au  contraire,  la 
conclusion  d'un  mariage  dans  le  but  de  procurer  à  la  femme 
d'autres  tuteurs  ou  de  la  libérer  des  sacra  (§  G8)  était  un  moyen 
artificiel,  car  il  était  contraire  à  l'essence  même  du  mariage 
de  le  faire  servir  à  un  but  pareil  et  c'était  le  ravaler  au  rang 
d'acte  apparent. 

Commençons  par  le  premier  groupe  de  moyens.  Pour  en 
faciliter  l'intelligence,  nous  indiquerons  autant  que  possible 
par  des  noms  modernes  le  but  qu'il  s'agissait  d'atteindre.  Nous 
posons  le  problème  au  point  de  vue  du  droit  et  de  la  vie  ac- 
tuelle :  les  juristes  romains  de  l'époque  ancienne  nous  répon- 
dront avec  leur  droit  et  leur  technique. 

1.  Exécuteurs  testamentaires. 

En  droit  moderne,  cette  institution  présente  un  double  but  : 
épargner  aux  héritiers  les  peines  et  les  charges  inhérentes  au 
règlement  de  la  succession  —  ce  qui,  à  Rome,  sous  l'ancien 
droit,  aurait  été  un  avauUige  considérable  pour  les  héritiers, 
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puisque  la  représentation  n'était  pas  admise;  — assurer  l'exc- 
cution  loyale  et  complète  des  dispositions  testamentaires,  en 
retirant  cette  mission  à  des  héritiers  intéressés  pour  en  charger 
une  personne  non  intéressée.  Le  droit  romain  ancien  donnait- 
il  un  moyen  d'atteindre  ce  but?  Les  juristes  anciens  auraient 
répondu  :  Votre  exécuteur  testamentaire  sera  sans  aucun  doute 
un  ami  qui  possède  toute  votre  confiance;  instituez -le  donc 
votre  unique  héritier.  Il  aura  ainsi  le  droit  et  le  devoir  de 
disposer  seul  de  tout  votre  patrimoine.  Mettez  sous  forme 
de  legs  toutes  les  dispositions  de  dernière  volonté  dont  vous 
tenez  à  assurer  l'exécution,  et  si  vous  le  voulez ,  donnez  à  votre 
ami  lui-même  une  part  de  votre  succession  pour  le  dédom- 
mager de  ses  peines.  Le  legatuin  'partitionis  ('s')  vous  fournit, 
à  cet  effet,  le  plus  efficace  des  moyens.  Que  votre  patri- 
moine vienne  ensuite  à  s'augmenter  ou  à  diminuer,  avant 
votre  mort,  l'indemnité  que  vous  aurez  léguée  à  cet  ami, 
s'augmentera  ou  diminuera  dans  la  même  mesure.  L'effica- 
cité de  ce  moyen ,  il  est  vrai ,  dépendait  entièrement  de  la 
fidélité  de  la  personne  choisie  comme  intermédiaire.  Si  l'on 
se  trompait  dans  le  choix  de  celle-ci,  on  s'exposait  à  tout  le 
danger  que  l'on  avait  voulu  éviter  :  celui  de  voir  un  héritier 
cupide  spolier  tous  les  légataires.  Ce  moyen  devint  plus  inutile 
encore  lorsque  la  loi  Furia  eut  défendu  de  faire  des  legs  d'une 
valeur  de  plus  de  mille  as,  et  que  grâce  à  elle  il  fut  devenu  dan- 
gereux d'accepter  des  legs  dont  la  valeur  dépassait  le  chiffre 
légal  (p.  112).  Que  restait-il  à  faire  dans  ces  conditions  ?  Ou 
bien  instituer  un  ami  sous  la  condition  d'avoir  à  payer  le  mon- 
tant net  de  la  succession  aux  personnes  désignées  pour  telle 


P")  Ulp.,  XXIV,  25.  L'opinion  ci-dessus  suppose  que  le  testateur 
jouissait  d'une  entière  liberté  quant  à  la  fixation  des  i^arts.  Ulpien  prend 
comme  exemple  Xs.  dimidia  pm's  et  il  ajoute  ;  potest  cmtem  et  aliapars  relut 
tertia  vel  quarto,  legari.  Est-ce  hasard  s'il  ne  prend  pas  des  parts  cm 
dessus  de  la  moitié  ? 
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somme ,  ou  bieu  instituer  un  fidéicommis  universel  ;  mais  clans 
ce  dernier  cas ,  il  fallait  s'en  remettre ,  pour  Texécution ,  à  la 
fidélité  et  à  la  loyauté  du  fiduciaire  choisi.  Tels  étaient  les 
moyens  indiqués  par  les  juristes.  Ce  qui  précède  fait  voir  claire- 
ment le  motif  qui  faisait  verser  les  Romains  dans  cette  contra- 
diction apparente  de  donner  à  l'héritier  de  l'une  main  ce  qu'ils 
lui  retiraient  entièrement  de  l'autre.  L'investir  effectivement 
de  l'hérédité  n'était  nullement  leur  intention  ;  ils  ne  voulaient 
le  f\iire  que  le  dépositaire  du  droit  {"'•^).  L'application  de  ces 
moyens  pouvait  servir  à  favoriser  des  enfants  sous  puissance , 
surtout  lorsqu'ils  étaient  impubères.  Dans  ce  cas  il  fallait  com- 
mencer par  exhéréder  ces  enfants.  Voihà  certes,  une  application 
de  l'exliérédation  qui  est  de  nature  à  induire  en  erreur  quiconque 
n'est  pas  au  courant  des  choses  romaines.  Mais  de  même  que 
l'institution  d'héritier,  dont  nous  venons  de  parler,  n'avait  nulle- 
ment pour  but  d'attribuer  effectivement  l'hérédité,  de  même 
cette  exhérédation,  non  plus,  n'excluait  pas  réellement  de  l'héré- 
dité. Pareil  acte  était  loin  de  dénoter  la  désaffection,  c'était  au 
contraire  une  mesure  inspirée  par  l'affection  la  plus  sage  et 
la  plus  vive  {j""'-'). 

2.  Transmissibilité  de  la  succession  testamentaire. 

Comment  s'y  prendra  le  testateur  qui  veut  que  son  héritier 
puisse  à  volonté  céder  l'hérédité  à  un  tiers  ou  l'accepter  lui- 
même?  Directement,  il  ne  peut  disposer  en  ce  sens.  Admise  dans 


("8)  V.  ci-dessus  (p.  214)  et  plus  loin  la  théorie  des  droits.  La  L.  4G 
in  f.  ad  se.  Trebell.  (36-1)  dit  en  ce  sens,  d'une  disposition  pareille: 
TUTELAM  heredi  fiduciaino  permisisse  vidctur.  Si  le  dépositaire  du  droit 
ne  retire  lui-même  aucun  avantage  de  la  disposition ,  il  ne  répond  que 
de  la  culpa  lata.  L.  108,  §  12  de  leg.  I  (30) 

("»)  L.  18  de  lib.  exh.  (28-2)...  ut  eis  considant  utputa  hnpubcribus . 
Les  Pontifes  avaient  soigné  pour  que  les  sacra  n'en  passassent  pas  moins 
aux  enfants.  Cic.  de  leg.  II.  20,  21. 
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VherecUtas  légitima ,  une  pareille  cession  était  repoussée  dans  la 
succession  testamentaire  (^'^*').  Le  testateur  clans  ce  cas,  instituera 
héritier  un  esclave  appartenant  à  l'héritier  auquel  il  veut  faire 
cet  avantage,  ou  bien,  comme  cet  esclave  peut  venir  à  mourir, 
il  instituera  conjointement  ou  successivement  tous  les  esclaves 
de  cet  héritier.  A  la  mort  du  testateur ,  le  propriétaire  de  l'es- 
clave pourra,  à  son  choix,  laisser  faire  adition  de  l'hérédité 
par  ce  dernier  ou  bien  mauciper  cet  esclave  à  un  tiers  et  céder 
ainsi  à  ce  dernier  le  droit  de  faire  adition.  S'il  veut  que  l'es- 
clave lui  fasse  retour,  il  n'aura  qu'à  ajouter  un  pacte  fidu- 
ciaire qui  l'ordonne  ('*").  De  cette  manière  il  obtient  la  valeur 
exacte  de  l'hérédité,  sauf  que  l'acheteur  déduit  implicitement 
du  prix  de  la  vente  le  salaire  de  ses  peines  (''*'-). 

3.  Extension  du  droit  de  succéder  aux  héritiers  de  l'institué. 

Lorsijue  l'héritier  institué  ne  survit  pas  à  l'ouverture  de 
l'hérédité,  celle-ci  est  perdue  pour  ses  propres  héritiers. 
Cependant  l'intention  du  testateur  peut  être  autre.  Que  fera- 
t-il  donc  pour  prévenir  cette  éventualité?  La  prévenir  direc- 
tement et  en  termes  exprès ,  il  ne  le  peut  pas  non  plus.  Cer- 


jsfio)  xJlp.  XIX,  14.  Le  motif  de  cette  différence  est  peut-être  que  le 
testateur,  lorsqu'il  voulait  accorder  à  l'héritier  la  faculté  (!i-dessus ,  avait 
à  sa  disposition  le  moyen  indiqué  et  que  s'il  n'en  usait  j)oint  c'est  que  son 
intention  devait  être  autre. 

(^«O  L.  6 ,  §  5  quae  in  fr.  cred.  (42-8).  Gaius  ,  II ,  180.  L.  58  sol.  matr. 
(24-3)...  reddendus  est...  servies...  ea  conditione ,  l'.t ,  cura  jus  su  ejus  adierit, 
rursinn  nmrito  retradatur.  L.  1 ,  §  14  de  succ.  éd.  (38-9).  A  l'aide  de  ce 
moyen ,  l'hérédité  pouvait  passer  de  main  en  main  comme  objet  de  spécu- 
lation. L.  2 ,  §  9  de  bon.  poss.  (37-11)...  si  per  niv.ltos  dominos  transierit 
servies...  novissimo  dabimus  bon.  poss. 

{^^^)  Cette  explication  du  but  jjratique  de  Tinstitution  des  esclaves  n'a 
été  donnée  par  aucun  auteur  (même  par  MùHLE>'i!RrcH  dans  son  traité  si 
complet  ajouté  à  Gluck  Pandecten  T.  39,  p.  211-229).  V.  Jahrbucher  fur 
die  Dogmatik,  T.  1 ,  p.  49  note  et  vox  Koppex  Die  Erbschaft,  p.  95  note  7. 
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tainemcnt  le  testateur  peut  substituer  tVautres  personnes  à 
riiéritier  qu'il  a  institué  ;  il  peut  donc  aussi  lui  substituer  ses 
])ropres  héritiers  ab  intestat  actuels  les  plus  proches.  Mais 
les  héritiers  actuels  ne  sont  pas  toujours  les  héritiers  futurs, 
et  une  substitution  des  héiitiers  futurs,  lesquels  sont  encore 
personnes  incertaines  (personae  incertae) ,  n'est  pas  admissible 
en  droit.  Le  lecteur  trouvera  lui-même  la  solution  de  la  ques- 
tion. Le  testateur  instituera,  encore  une  fois,  en  qualité 
d'héritier,  Tesclave  de  celui  qu'il  veut  favoriser.  Si  celui-ci 
meurt,  ceux  qui  sont  appelés  à  sa  succession  recueillent  la 
propriété  de  l'esclave  en  même  temps  que  la  succession  du 
testateur  qui  l'avait  institué  {^^'^). 

4.  Promesses  faites  à  des  personnes  non  déterminées. 

Est  nulle,  en  droit  romain,  au  même  titre  que  l'institution 
en  qualité  d'héritier  d'une  personne  incertaine ,  toute  promesse 
faite  à  une  personne  non  déterminée,  (par  exemple,  la  pro- 
messe de  restituer  le  patrimoine  de  lïm pubère  arrogé  à  ses 
héritiers  futurs ,  ou  la  promesse  de  donner  une  récompense  à 
celui  qui  rapportera  un  objet).  Bien  souvent,  cependant,  la 
vie  romaine  nécessitait  de  pareilles  promesses  ("'").  Le  premier 
exemple  que  nous  venons  de  citer,  montre  comment  on  peut 
résoudre  la  question  sans  démentir  un  des  principes  capitaux 
du  droit  des  obligations  en  cette  matière.  Celui  qui  veut  arro- 


p6^)  Le  même  obstacle  n'existait  point  pour  les  legs.  Si  le  testateur 
voulait  rendre  l'ouverture  du  legs  indépendante  même  de  la  mort  du  léga- 
taire avant  l'ouverture  de  la  succession,  il  léguait  alternativement  au 
légataire  ou  à  son  esclave.  S'il  voulait  que  le  legs  ne  vînt  pas  entre  les 
mains  du  légataire ,  mais  fût  payé  seulement  à  ses  héritiers ,  il  prenait  la 
formule  :  hères  meus,  cuni  morietur  Titius ,  centitm  ci  dato.  L.  79  pr.  de 
cond.  (35-1). 

(364)  V.  par  exemple,  Petbone,  Sat.  c.  97.  Apulée,  Met.  YI  (éd.  Bip. 
p.  123). 
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ger  un  impubère  s'oblige  à  restituer  le  patrimoine  de  celui-ci 
à  ses  héritiers  ab  intestat  futurs ,  pour  le  cas  où  il  mourrait 
impubère.  Mais  à  qui  cette  promesse  sera-t-elle  faite  ?  Ou 
ignore  encore  lesquels  de  ses  parents  actuels  seront  éventuelle- 
ment les  plus  proches  ;  il  est  possible  même  qu'ils  viennent  à 
être  exclus  par  d'autres  qui  ne  sont  pas  encore  nés.  Com- 
ment procèdera-t-on  ?  Yarrogator  fait  la  promesse  au  servus 
puhUcus^  c'est-à-dire  à  l'esclave  de  la  commune,  donc  à  une 
personne  exactement  déterminée  dès  ce  moment  ('*^^).  A  l'avène- 
ment de  la  condition ,  cet  esclave  cédera  son  action  à  qui  de 
droit,  ou  lïntentera  lui-même  et  en  restituera  le  produit  (''^'''). 
On  agissait  d'une  manière  analogue  même  dans  les  rapports 
où  les  personnes  étaient  déterminées ,  mais  où  leur  nombre 
était  trop  grand  pour  pouvoir  établir  la  créance  dans  le  chef 
de  chacune  d'elles  (^*^'). 

5.  Représentation. 

A  mesure  que  se  développent  les  relations,  la  nécessité  de 


p65)  L.  18,  19  de  adopt.  (1-7),  L.  2  Cod.  ibid.  (8-48).  Cette  promesse, 
dans  le  droit  de  Justinien,  devait  être  faite  à  une  persona  imblica ,  c'est-à- 
dire  au  magistrat  ou  au  notaire,  §  3  Inst.  ibid.  (1-11)  cf.  L.  32.  Cod.  de 
episc.  (1-3)  ScmiADEE  ad  §  3  I.  cit  En  effet ,  la  L.  8  Cod.  de  tabul.  (10-69) 
avait  défendu  d'employer  des  esclaves  au  service  public.  La  doctrine  du 
moyen-âge  étendit  ces  promesses  au  notaire  à  d'autres  cas  analogues  de 
promesses  au  profit  de  personnes  futures.  Buchka.  Stellvertretung  bei 
Vertragen,  p.  125,  133,  138,  140,  145,  etc.  Dans  la  promesse  que  le 
curator  furiosi  avait  à  faire  du  chef  de  la  bonorum  possessio  accordée  à 
celui-ci  se  présentait  la  même  difficulté.  A  qui  cette  promesse  devait-elle 
être  faite?  Probablement  se  servait-on  du  même  détour,  arg.  L.  7,  §4 
Cod.  de  cur.  fur.  (5-70)...  midtas  ambages  et  §  11  cantione  vel  satisdatione, 
quae  antiquitus  fuerat  introducta. 

^366)  Mais  il  ne  pourra  le  l'ecevoir  sans  le  consentement  des  ayants-droit. 
L.  19  decomp.  (16-2). 

('")  Par  exemple,  dans  le  cas  de  la  L.  4,  §  9  de  fid.  lib.  (40-5;...  con- 
venire  creditores  unumque  creare ,  cui  cateo.tur  omniiun  nomine. 
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pouvoir  se  foire  représenter  par  des  tiers  dans  les  actes  juridi- 
ques, devient  de  plus  en  plus  indispensable.  Ce  n'est  qu'assez 
tard,  paraît-il,  que  le  droit  romain  s'est  élevé  jusqu'à  la  con- 
cei)tion  des  formes  qui  satisfont  à  ce  besoin  à  l'époque  classique. 
La  raison  en  est  (]ue  depuis  les  temps  les  plus  anciens,  ce  droit 
possédait  doux  formes  propres  à  réaliser  le  but  de  la  représen- 
tation juridique,  formes  qui  sont  passées  dans  le  droit  nouveau. 
La  i)remière  de  ces  formes  consistait  dans  l'emploi  de  per- 
sonnes sous  puissance.  Elle  était  basée  sur  ce  principe  que  tout 
ce  que  ces  personnes  acquièrent,  revient  au  détenteur  de  la 
puissance.  C'était  surtout  des  esclaves  que  l'on  se  servait. 
Cette  utilité  juridique  qu'ils  présentaient  est  très  importante 
pour  apprécier  exactement  leur  position  dans  le  monde  romain. 
C'était  une  habitude  prise  chez  les  Romains  de  voir  en  leurs 
esclaves  de  simples  instruments  pour  la  conclusion  d'actes 
juridiques.  Un  fait  le  démontre  d'une  manière  frappante  : 
lorsque  le  jeune  âge  du  pupille  mettait  obstacle  à  la  conclu- 
sion entre  lui  et  le  tuteur  de  la  cautio  rem  pupilli  salvam  fore, 
les  juristes  autorisent  le  tuteur  à  lui  acheter  un  esclave,  et 
c'était  ce  dernier  qui,  à  la  place  du  pupille,  contractait  la 
cautio  avec  le  tuteur  (^"^). 

Cette  forme  avait  cependant  le  défaut  de  ne  pouvoir  s'étendre 
à  la  représentation  en  justice.  Mais  une  deuxième  forme  (qui 
avait  encore  d'autres  destinations)  venait  combler  cette  lacune. 
Un  mandataire  concluait  l'affaire  en  son  propre  nom ,  puis  il 
transférait  au  mandant  les  effets  de  son  acte.  Lorsque  l'acte  à 
conclure  exigeait  l'existence  de  certaines  conditions  qui  n'exis- 
taient que  dans  le  chef  du  mandant,  et  étaient  étrangères  au 
mandataire ,  elles  devaient  d'abord  être  transférées  à  ce  dernier, 
par  exemple,  la  propriété  du  fonds  pour  lequel  une  servitude 


pssj  Si  l'indigence  du  pupille  empêchait  de  recourir  à  ce  moyen ,  on 
s'adressait  encore  une  fois  au  semis  publicits  ou  à  l'autorité.  L.  2-4 
Rem  pup.  (46-G),  L.  1  §  15  de  mag.  conv.  (27-8). 
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devait  être  acquise  ou  sur  lequel  une  servitude  devait  être 
établie  (■^''''')-  Ce  moyen  était  d'un  grand  secours  en  matière  de 
procédure.  Lorsque  Ton  voulait  se  faire  représenter  en  justice 
à  l'époque  ancienne,  on  n'avait  d'autre  ressource  que  de  trans- 
férer liduciairement  à  un  mandataire  le  rapport  ou  l'objet 
litigieux,  par  exemple  le  fonds,  dans  les  contestations  sur  la 
propriété  ou  sur  des  servitudes.  On  recourait  utilement  à  ce 
moyen  même  lorsqu'il  s'agissait  d'une  contestation  sur  un  des 
rapports  de  puissance.  L'on  mancipait  ainsi  l'esclave,  l'enfant, 
la  femme.  Aucun  d'eux  n'avait  même  besoin  de  quitter  pour 
cela  la  maison.  Le  détenteur  actuel  de  la  puissance  menait  en 
cette  qualité  le  procès ,  tandis  que  les  débats  et  la  décision 
concernaient  uniquement  les  droits  de  son  auteur.  J'imagine 
que  celui  qui  devait  s'éloigner  pour  un  temps  assez  long ,  usait 
aussi  de  ce  moyen  pour  assurer  aux  siens,  auxquels  l'accès 
des  tribunaux  était  interdit ,  un  représentant ,  pendant  la  durée 
de  son  absence.  Des  motifs  que  l'on  connaît  empêchaient  que 
ce  procédé  fût  mis  en  œuvre  pour  Thérédité  et  pour  les  obli- 
gations. Cependant,  nous  avons  vu  plus  haut  comment  le 
testateur  pouvait  soustraire  son  héritier  institué  à  la  charge  de 
devoir  intenter  et  suivre  lui-même  les  procès  et  endosser  ce  soin 
à  un  autre.  Quant  aux  rapports  obligatoires ,  il  n'y  avait 
d'autre  ressource  que  de  faire  intervenir  le  représentant  éven- 


(369)  L.  4  §  3  de  alicn.  jud.  (4-7)..  dominio  in  eos  ( procuratores) plerum- 
que  ex  justa  causa  translata  (passage  interpolé  dans  le  sens  de  la  théorie 
de  la  tradition  du  droit  de  Juslinien).  La  théorie  des  servitudes  offrait 
de  nombreuses  occasions  de  f^areils  transferts  et  retours  de  propriété ,  i^ar 
exemple,  dans  le  cas  de  la  L.  15  §  7  de  usuf.  (7-1)  (V.  Jahrbvicher  ïnx 
die  Dogmatik  I  p.  34)  et  dans  celui  du  §  51.  Vat.  fr.  Un  pareil  détour 
pouvait  également  devenir  nécessaire  jîour  l'affranchissement  d'un  esclave, 
par  exemple,  sans  parler  du  cas  où  le  maître  était  dans  l'impossibilité 
d'aller  à  Rome,  celui  de  la  L.  13  de  man.  (40-1)..  dubitationis  tolloidae 
causa  ab  agnato  (curatore  furiosi)  tradendum  servum,  ut  ah  eo ,  cui  traditus 
esset,  manumittatur ,  Octavenus  ait. 
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tuel ,  au  moment  même  de  leur  conclusiou ,  soit  à  titre  de 
cocréaucier  (adstipidator),  soit  comme  codébiteur  (adpromis- 
sor)  (^'<'),  à  moins  que  l'adversaire  lui-même  ne  prêtât  les  mains 
à  la  novation  de  la  créance  litigieuse.  L'exécution  de  Taccep- 
tilation  à  l'aide  d'intermédiaires  était  au  contraire  des  plus 
aisées.  Les  intermédiaires  acquéraient  directement  et  en  ])er- 
sonne  la  créance,  puis  en  opéraient  la  remise  (''''). 

6.  Extension  des  jugements  à  l'avenir. 

La  sentence  du  juge  ne  peut  être  conditionnelle  ni  conçue 
in  futiirum  {"'-).  Elle  ne  peut  donc  réserver  éventuellement 
un  tlroit  non  encore  existant  pour  le  cas  de  sou  existence  future. 
Le  demandeur  qui  ferait  valoir  pareil  droit  d'avance ,  ne  ferait 
que  s'en  dépouiller,  car  l'action  qu'il  intenterait  ensuite  sera 
repoussée  par  Vexceptio  rei  judicatae .  C'était  là  pour  beaucoup 
de  rapports  un  sérieux  inconvénient.  Prenons  par  exemple , 
l'action  pro  socio.  Le  sociétaire  était  obligé  de  l'intenter  aussi- 
tôt après  la  dissolution  de  la  société  alors  que  des  rapports 
de  créances  et  de  dettes  étaient  encore  en  suspens ,  et  il  fallait 
bien  trouver  moyen  d'échapper  aux  conséquences  du  principe 
indiqué.  Dans  ce  cas,  le  juge  ordonnait  aux  parties  de  se 


("•>)  C'est  avec  raison  que  l'on  voit  dans  ce  1»ut  de  représentation  le 
motil'  historique  originaire  de  Vaûpromissio  et  adstipidatio.  Puchta  Cur- 
sus der  Institutionen  II,  §  156,  note  c,  III,  §  277,  note  z  (Rudokff). 
Brinz  ,  Kritische  Blâtter  n»  IV,  p.  19-22. 

("•)  L.  13,  §  10  de  accept.  46-4)...  nam  et  in  absentium persona  hoc 
remedio  i<ti  solemus  :  stiindatnur  ab  aliquo  id  novandî  causa ,  quod  nobis 
absens  débet,  et  ita  accepta  liberamus  a  qtio  stipulati  sianus  ;  ita  fiet ,  ut 
absens  novatione,  praesens  acceptilatione  liberetur.  D'après  ce  texte,  le 
tuteur  doit  se  servir  du  même  détour  pour  éteindre  par  acceptilation  une 
créance  ou  une  dette  de  son  pupille. 

('"*)  L.  35  de  jud.  (5-1).  Non  quemadmodutn  fidejussoris  obligatio  in 
pendenti  potest  esse  vel  in  futurum  concipi ,  ita  judicium  in  pendenti  potest 
esse  vel  de  his  rébus,  quae  postca  in  obligationem  adventurae  sunt. 
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garcantir  mutuellement  leurs  parts  futures ,  actives  et  passives 
aux  rapports  de  dettes  et  de  créances  non  arrêtés  encore  pour 
le  moment,  ('ette  caiitio  donnait  naissance  à  un  droit  nouveau, 
indépendant ,  qui ,  la  condition  venant  à  s'accomplir  plus  tard, 
ne  pouvait  plus  être  repoussé  par  Vexe,  rei  judicatae  ('").  On 
résolvait  de  la  même  manière  chaque  cas  dans  lequel  aurait 
dû  intervenir  un  jugement  préjugeant  des  rapports  encore 
latents  et  dont  é(|uitablement  ou  ne  pouvait  forcer  le  deman- 
deur à  tenir  compte.  Une  condamnation  ou  une  absolution 
mettait  fin  à  ce  procès  comme  à  tout  autre ,  mais  on  établissait 
avec  soin  les  bases  d'une  action  éventuelle  {^'"^). 

7.  Contrainte  indirecte  de  la  restitution  en  nature,  dans  la  procédure. 

Tout  jugement  dans  la  procédure  formulaire  se  terminait,  on 
le  sait,  par  une  condamnation  au  paiement  d'une  somme  d'ar- 
gent. La  compensation  était  mince  pour  le  demandeur  lorsque  la 
chose  au  lieu  de  n'avoir  pour  lui  qu'une  valeur  pécuniaire ,  lui 
représentait  un  intérêt  tout  individuel ,  une  valeur  d'affection. 
Peu  lui  importait  le  prix  de  la  chose,  c'était  à  celle-ci  elle-même 
qu'il  tenait.  Dans  ce  cas,  sans  déserter  le  principe  de  la  con- 
damnation pécuniaire ,  le  juge  était  invité,  après  s'être  assuré 
du  droit  du  demandeur ,  à  ordonner  directement  la  restitution 
en  nature  de  la  chose  litigieuse  (arUtrium  de  re  restituenda) . 
Cette  ordonnance ,  il  est  vrai ,  ne  pouvait  être  directement 
imposée  au  défendeur.  Il  était  libre  de  s'y  conformer  ou  non. 
Mais  s'il  essayait  de  s'y  soutraire ,  le  demandeur  était  admis 
au  juramentum  in  litem,  par  lequel  il  fixait  à  son  gré  le 
montant  de  son  intérêt.  Le  défendeur  se  trouvait  ainsi  aban- 


("^)  L.  27,  38  pro  socio  (17-2). 

f")  L.  12  §  5  ad  exhib.  (10-4) ,  L.  13,  §  5  de  pign.  (20-1),  L.  63,  §  4 
pro  socio  (17-2),  L.  47,  §  2  de  pec.  (15-1),  L.  9,  §  5  quod  met.  (4-2) 
(doli  repromissio},  L.  15  de  op.  uov.  n.  (39-1).  L.  1,  §  7  Cod.  Rei  ux. 
(5-13),  etc. 
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donne  à  la  discrétion  dn  demandeur  et  la  sentcntia  le  condam- 
nait au  paiement  du  montant  évalué  par  le  demandeur  lui- 
même.  C'eût  été  folie  de  ne  point  tenir  compte  d'une  pareille 
perspective,  le  demandeur  pouvant  ainsi  réduire  à  la  besace 
le  défendeur  récalcitrant. 

8.  Obtention  indirecte  d'une  sentence  judiciaire. 

Une  contestation  sur  un  fait  quelconque  s'élève  entre  deux 
l^ersonnes.  Pour  obtenir  une  décision  judiciaire  qui  tranchât 
le  litige ,  Fune  des  parties  se  faisait  ])romettre  par  l'autre  n'im- 
porte quelle  somme,  à  payer  pour  le  cas  où  le  fait  serait  vrai, 
et  intentait  alors  une  action  en  paiement  de  cette  somme.  Pour 
vider  le  différend ,  le  juge  avait  à  véritier  l'existence  de  la  con- 
dition ,  et  de  cette  manière  il  statuait  indirectement  sur  le 
fait  contesté.  L'application  de  ce  moyen,  dans  les  relations 
romaines,  dépendait  entièrement  du  libre  consentement  des 
parties.  Mais  son  utilité  en  lit  une  règle  de  procédure ,  et  il 
était  des  cas  où  les  parties  en  cause  pouvaient  être  contraintes 
à  conclure  pareille  sponsio  praejudicialis  sur  un  })oint  liti- 
gieux déterminé. 

9.  Contrainte  indirecte  à  facere. 

L'obligation  du  droit  ancien  a  la  chose  elle-même ,  c'est-à  dire 
un  dare,  pour  cccicse  et  pour  but  ou  objet  (•''^).  Un  facere  ne 
peut  avec  efficacité  faire  l'objet  d'une  promesse.  Cependant,  à 
mesure  que  les  relations  se  développent  et  s'étendent ,  il  devient 
absolument  nécessaire  que  l'on  puisse  juridiquement  pour- 
suivre l'exécution  forcée  d'un  facere  qui  a  fait  l'objet  d'une 
promesse.  Pour  pourvoir  à  cette  nécessité,  le  commerce  juri- 
dique ancien  recourait  au  même  procédé  que  dans  le  cas  précé- 
dent. Ce  procédé  consistait  en  une  contrainte  indirecte.  Pour 


(=>«)  V.  m,  p.  128. 
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garantie  de  raccoraplissemcut  de  l'acte  qu'il  s'engageait  à  exé- 
cuter, le  promettant  s'obligeait  à  payer,  en  cas  de  non-exécu- 
tion ,  une  somme  d'argent  dont  le  chiffre  était  assez  élevé  pour 
que  la  contrainte  fût  réelle  et  sérieuse  (peine  conventionnelle). 

10.   Transport  des  créances. 

La  conception  romaine  attache  indissolublement  l'obligation 
à  la  personne  du  créancier.  Un  changement  de  personnes ,  tel 
qu'en  contient  la  délégation,  entraîne  l'extinction  de  l'obliga- 
tion antérieure  et  en  crée  une  nouvelle.  Mais  le  consentement 
et  la  coopération  du  débiteur  devant  absolument  intervenir 
pour  opérer  une  délégation  active ,  le  transfert  de  l'obligation 
était  chose  difficile  et  incertaine  sous  cette  forme.  Ces  condi- 
tions devaient  disparaître  devant  les  nécessités  du  mouvement 
commercial  et  pécuniaire  d'une  époque  plus  avancée.  A  la 
forme  primitive,  on  le  sait,  succéda  la  cession.  Il  faJlait 
chercher  à  transférer  l'oljligation  sans  heurter  le  principe 
énoncé  plus  haut.  Grâce  à  l'emploi  de  la  représentation  judi- 
ciaire déjà  autorisée  à  cette  époque ,  ou  parvint  à  résoudre  le 
problème.  Le  cessionnaire  était  investi  de  pleins  pouvoirs  ])Our 
intenter  l'action  (mandatum  ad  agendum);  il  dirigeait  le  procès 
à  l'instar  d'un  procureur  ordinaire ,  seulement  il  s'en  réservait 
le  produit  (procurator  in  rem  suam). 

11.  Bilatéralitc  indirecte  des  obligations  unilatérales. 

Le  droit  ancien  ne  connaissait  que  des  obligations  unilaté- 
rales (p.  194  s.),  mais  la  condition  offrait  le  moyen  de  leur 
donner  l'effet  d'obligations  bilatérales.  Prenons  un  exemple  : 
d'après  l'ancien  droit,  le  contrat  de  vente  devait  être  conclu  sous 
la  forme  de  deux  stipulations  unilatérales.  Si  les  contractants 
voulaient  prévenir  que  l'une  des  parties  exigeât  l'exécution 
du  contrat  sans  avoir  satisfait  à  ses  propres  obligations;  si 
elles  voulaient,  en  un  mot,  faire  produire  à  leur  convention 
les  effets  d'un  contrat  bilatéral ,  c'est-à-dire ,  que  la  prestation 
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ne  s'effectuât  que  donnant  donnant ,  chaque  partie  contractante 
posait  comme  condition  de  l'exécution  de  sa  promesse,  que  la 
partie  adverse,  de  son  côté,  exécuterait  sa  prestation  (sj)ondcsne 
centum  dare  si  equum  dederim  ?  equiim  dare  si  centum  dede- 
rim?).  Le  testateur  qui  voulait  imposer  au  légataire  une 
prestation  à  accomplir  eu  faveur  d'un  tiers ,  ce  qu'il  ne  pouvait 
prescrire  directement,  agissait  de  même  (hères  damnas  esto 
Maevio  centum  dare,  si  Maeviiis  Titio  equum  dederit).  Dans 
l'histoire  du  droit  ancien ,  la  condition  supplée  au  principe 
non  encore  accepté  de  la  bilatéralité  dans  les  ol)li gâtions. 


Les  exemples  que  nous  venons  de  citer  démontrent  avec 
quel  bonheur,  grâce  à  un  emploi  judicieux  des  moyens  qu'ils 
avaient  à  leur  disposition,  les  juristes  romains  ont  su  satis- 
faire aux  nécessités  pratiques  de  la  vie.  Jamais  ils  ne  rebu- 
taient dédaigneusement  une  tendance  nouvelle  de  la  vie, 
sous  prétexte  qu'elle  ne  se  conciliait  pas  avec  la  théorie.  Ils 
se  donnaient  au  contraire  comme  mission  de  rechercher  les 
moyens  de  la  réaliser  et  de  frayer  au  commerce  juridique 
les  voies  dans  lesquelles  il  voulait  entrer.  Ce  n'était  point 
là  seulement  une  des  faces  spéciales  de  leur  art,  c'était  un 
côté  essentiel  et  toujours  observé  de  la  théorie  du  droit. 
Jamais,  même  dans  leurs  recherches  purement  théoriques, 
ils  ne  se  contentent  exclusivement  des  intérêts  de  la  science. 
Toujours  ils  ont  en  vue  le  hut^  la  destination  pratique  des 
règles  et  des  principes  qu'ils  manient  ;  toujours  ils  ont  soin 
de  placer  à  côté  des  inconvénients  que  l'application  rigou- 
reuse des  théorèmes  scientifiques  entraîne  pour  la  vie,  les 
moyens  qui  doivent  servir  à  les  éviter  ("**).  Aujourd'hui  nous 
n'abandonnons  que  trop  souvent  la  science  au  milieu  des  diffi- 


("«)  V.  par  exemple,  les  textes  des  notes  361,  366-369,  371,  et  une 
foule  d'autres  exemples  dans  les  pandectes  de  Justinien. 
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cultes  que  notre  propre  imprévoyance  s'est  plue  à  lui  créer. 
Le  droit,  de  nos  jours,  Lien  moins  que  le  droit  ancien  de 
lîome ,  réclame  cette  lial)ileté  à  concilier  la  science  et  la  pra- 
tique, car  il  laisse  infiniment  plus  de  jeu  au  mouvement  juridi- 
que. De  là  vient  que  nous  ne  lisons  pas  dans  les  sources  du 
droit  romain  tout  ce  qui  s'y  trouve  en  réalité.  Nous  nous  bor- 
nons, en  général,  à  constater  la  régie  du  droit  sans  nous 
inquiéter  du  hut  juridique  qu'elle  poursuit.  Ainsi ,  nous  enre- 
gistrerons la  règle  que  les  esclaves  peuvent  aussi  être  institués 
héritiers,  sans  nous  demander,  comme  il  le  faudrait  cependant, 
ce  qui  pouvait  déterminer  le  testateur  à  instituer  un  esclave 
au  lieu  d'instituer  son  maître  (p.  241).  Savoir  que  la  tradition 
d'une  res  mancipi  n'en  transférait  point  la  propriété ,  nous 
satisfait;  mais  nous  ne  nous  enquérons  guère  pourquoi  les 
parties  s'arrêtaient  à  une  simple  tradition  de  la  chose,  au  lieu 
de  la  manciper,  ou  bien  nous  leur  attribuons  des  motifs  com- 
plètement insuffisants.  On  voulait  éviter  les  complications  de 
la  mancipation,  disons-nous;  comme  si  c'était  chose  difficile, 
à  Rome ,  de  rencontrer  cinq  témoins  et  une  balance  !  Autre 
raison  :  la  mancipation  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'entre  personnes 
présentes;  comme  s'il  eût  été  plus  embarrassant  de  manciper 
que  de  faire  la  tradition  à  l'esclave  ou  au  représentant  de 
l'absent  Ç"''' )  !  Rien  de  plus  aisé  cependant  que  d'imaginer  un 
but  pratique  des  plus  rationnels.  La  tradition  de  la  chose,  faite 
en  remettant  la  mancipation  jusqu'à  ce  que  le  prix  d'achat  fût 
payé  ou  le  délai  du  dédit  expiré,  remplissait,  à  Rome,  pour 
les  res  manci'pi,  le  but  que  poursuivent  dans  notre  droit  actuel 
le  pactum  reservati  dominii  ou  le  pactum  displicentiae. 

En  voici  un  autre  exemple.  Il  est  emprunté,  il  est  vrai,  aux 
derniers  temps  de  l'empire,  mais  il  est  ingénieux  et  caractérise' 
bien  les  procédés  de  la  jurisprudence  romaine.  En  cas  d'alié- 
nation de  l'emphytéose ,  le  propriétaire  du  fonds  avait    tout 


("')  Dans  ce  dernier  cas,  au  moyen  d'une  double  mancipation. 
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à  la  fois  un  droit  de  préférence  et  un  droit  à  la  cinquantième 
partie  (quinquagesima)  du  prix  de  vente  ["'*).  Pourquoi  ce  con- 
cours de  droits?  L'un  est  la  garantie  de  l'autre,  ils  se  sauve- 
gardent réciproquement.  Si  Templiytéote,  voulant  faire  renoncer 
le  propriétaire  à  l'exercice  de  son  droit  de  préférence,  surfait 
le  prix  de  vente  qui  lui  a  été  proposé ,  le  propriétaire  aura 
droit  à  la  cinquantième  partie  sur  ce  pied"  exagéré  ;  si,  au  con- 
traire, Temphytéote  ne  déclare  qu'un  prix  inférieur,  le  proprié- 
taire exercera  son  droit  de  préférence.  Grâce  au  concours  de 
ces  deux  droits,  rempliytéote  est  contraint  de  rester  toujours 
dans  les  bornes  de  la  vérité  ('^'^j. 


2.  Les  voies  détournées  de  la  vie. 

Emploi  des  rajjports  juridiques  dans  la  vie.  —  Abus  des  relations  de  la 
famille.  —  Moyens  pour  éluder  les  restrictions  au  droit  d'hérédité. 

67.  L'art  qui  protégeait  le  droit,  qui  aidait  à  son  progrès  et 
à  son  perfectionnement,  le  même  art  servait  aussi  à  éluder 


("*)  Le  laudemium  était  en  usage  avant  Justinien.  L.  3  Cod.  de  jure 
empli.  ;4-66)  quod  usqne  ad  praesens  temptis  praestari  cognovirnus .  Justi- 
nien on  a  seulement  fixé  le  montant  à  un  cinquantième. 

(^'9)  La  fructus  licitutio  dans  l'interdit  uti  possidctis  de  l'époque  an- 
cienne j)i-ésentait  le  même  caractère.  Semblable  au  jugement  de  Salomon , 
elle  servait  de  i>ierre  de  touche  pour  reconnaître  le  véritable  ayant-dioit . 
La  possession  provisoire  pendant  le  procès  était  mise  aux  enchères  entre 
les  parties.  Le  possesseur  réel  pouvait  les  pousser  si  haut  que  c'eût  été 
folie  de  la  part  du  non  ayant-droit  de  surenchérir  ;  s'il  s'obstinait  cepen- 
dant il  s'exposait  à  encourir  les  plus  graves  préjudices  au  grand  avantage 
de  son  adversaire.  A  coté  de  cette  manière  de  procéder  le  summariissiraum 
du  moyen-âge  encore  en  vigueur  en  Allemagne,  présente  bien  des 
impcrfoctions. 
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ses  dispositions ,  à  s'en  écarter  ou  à  paralyser  leurs  effets.  La 
science  s'ingéniait  à  trouver  des  détours  pour  atteindre  des 
buts  licites ,  la  vie  en  trouvait  d'autres  pour  obtenir  des  résul- 
tats illicites.  Peu  importe  que  ce  soit  la  subtilité  des  juristes 
ou  non  qui  ait  trouvé  ces  détours,  la  jurisprudence  romaine 
n'en  peut  être  rendue  responsable.  La  science  mène  au  droit, 
elle  répugne  à  l'injustice.  Nous  n'aurions  donc  point  à  nous 
occuper  de  toutes  les  voies  détournées  auxquelles  on  a  eu  re- 
cours si  un  double  motif  ne  nous  forçait  de  nous  y  arrêter  un 
instant.  C'est  d'abord ,  que  certaines  de  ces  combinaisons  sont 
par  la  suite  des  temps  passées  en  coutumes ,  se  sont  revêtues 
de  l'autorité  d'actes  apparents ,  ont  été  adoptées  comme  forme 
pratiques  (§  68)  par  le  droit  et  la  jurisprudence.  C'est,  ensuite, 
que  d'autres ,  grâce  à  l'opposition  qu'elles  rencontrèrent  dans 
le  droit  et  la  jurisprudence,  donnèrent  lieu  à  certaines  règles 
auxquelles  cette  opposition  parvient  seule  à  donner  une  expli- 
cation. La  subtilité  romaine  était  ingénieuse  à  découvrir  ces 
moyens  détournés.  La  jurisprudence  ou  la  loi  faisaient-elles 
justice  de  l'un,  aussitôt  un  autre  était  inventé.  C'est  une  lutte 
qui  fait  songer  involontairement  à  celle  du  renard  que  l'on 
traque  et  qui  se  voit  poursuivi  de  retraite  en  retraite.  Assister 
à  cette  lutte ,  la  décrire  dans  tous  ses  détails  ,  suivre  le  renard 
romain  dans  le  lacis  de  ses  évolutions,  ce  serait  certes  ajouter 
une  page  bien  curieuse  à  l'histoire  du  droit  romain.  Que  d'inté- 
ressantes conclusions  pourrait  amener  pareille  étude  !  Mainte 
règle  de  droit ,  énigme  éternelle  qui  se  pose  devant  nous ,  nous 
livrerait  son  secret.  Trop  souvent,  en  effet,  sous  le  prétexte 
de  considérer  les  choses  de  haut,  nous  risquons  de  rester  per- 
dus dans  les  nuages  ,  alors  qu'il  nous  faudrait  plutôt  descendre 
sous  terre  pour  saisir  la  racine  des  choses  (^**").  J'aurais  voulu 


('S")  La  règle  nemo  pro  parte  testatus...  dont  nous  avons  parlé  (p.  145) 
est  un  exemple  célèbre  d'un  de  ces  cas  dont  il  faut  cliercher  l'explication 
bien  bas,  bien  profond  dans  le  sol  juridique  de  Rome.  Mais  les  courses 
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exposer  ici  toutes  les  découvertes  que  j'ai  faites  dans  cet  ordre 
d'idées ,  mais  la  matière  est  devenue  si  vaste ,  son  examen  en 
a  tellement  élargi  le  cadre,  que  je  dois  me  borner  à  une  courte 
esquisse. 

Pour  exprimer  en  un  mot  l'impression  générale  que  j'ai  rap- 
portée de  mes  recherches,  je  dirai  qu'un  des  problèmes  les 
plus  ardus  avec  lesquels  le  législateur  ait  à  lutter,  c'est  celui 
d'empêcher  les  fraudes  à  la  loi.  Tout  l'art  qu'il  déploie  pour 
protéger  la  loi ,  peut  à  peine  résister  aux  finesses  que  la  vie 
met  à  la  violer,  à  la  miner,  à  la  battre  en  brèche.  Il  ne  suffit 
pas  toujours,  pour  obtenir  le  but  désiré,  d'ordonner  une  chose 
ou  de  la  défendre;  il  ne  suffit  pas  que  l'épée  ait  un  tranchant 
bien  effilé  pour  que  le  coup  porte;  le  coup  le  plus  terrible,  si 
l'adversaire  l'évite,  devient  un  coup  d'épée  dans  l'eau.  Que 
celui  qui  conserve  encore  des  illusions  à  cet  égard,  lise  la  page 
d'histoire  que  je  vais  dérouler.  Je  réponds  de  sa  guérison. 

A  toutes  les  époques,  à  Rome,  des  plaintes  s'élèvent.  Pour 
éluder  les  lois ,  chaque  jour  amène  de  nouvelles  fraudes.  Les 
mesures  légales  qui  sont  prises  pour  y  porter  remède  ne 
servent  à  rien  ou  presque  à  rien.  Si  des  textes  formels  (^^')  ne 
s'étaient  fait  l'écho  de  ces  plaintes, il  suffirait,  pour  être  con- 
vaincu de  leur  vérité,  de  prendre  le  premier  rapport  juri- 
dique venu  et  de  voir  que  d'efforts  continuels  la  législation 
et  la  jurisprudence  durent  déployer  pour  le  maintenir  sauf  et 
le  garantir.  Dans  tous  les  rapports  indistinctement ,  la  fraude 


dans  les  nuages  auront  toujours  du  charme  pour  certaines  natures  qui 
préfèrent  considérer  la  terre  d'en  haut ,  plutôt  que  de  s'enfoncer  dans  ses 
entrailles  pour  en  extraire  les  trésors  qu'elle  nous  cache. 

('*')  Il  n'en  manque  point,  en  réalité.  V.  par  exemple,  Tacite  Ann.  VI, 
10  (à  l'occasion  des  lois  sur  l'usure)  multisque  plebiscitis  obviam  itum 
fraiidibus ,  quae  toties  i^epressae  ')niras  per  artes  rursum  oriebantiir.  L.  1 
pr.  Cod.  de  cad.  toll.  (6-51)  multas  invenientibus  vias.  Gaius,  I,  4G...  ximt 
cnim  specialia  Scta ,  qidbiis  rescissa  simt  ea  quae  in  fraudem  ejus  legis 
[Fnriae  Caniniae)  excogitata  simt. 
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se  glissa,  aucun  ne  fut  respecté  :  mariage,  parenté,  honneur, 
tout  fut  traîné  dans  la  boue,  en  vue  de  quelque  but  inavouable. 
Souvent  même,  à  son  insu,  grâce  à  des  procès  concertés 
d'avance,  la  justice  elle-même  (^*-)  dut  sanctionner  quelque 
honte  ou  quelque  turpitude.  Le  scandale ,  il  est  vrai ,  n'arriva 
à  son  apogée  qu'à  Tépoque  de  la  corruption  et  de  la  décadence 
morale,  lorsque  toute  discipline  et  toute  pudeur  eurent  été 
foulées  aux  pieds.  Alors  toutes  les  barrières  furent  franchies. 
Alors,  dans  ce  monde  dégénéré,  les  dames  de  haut  parage  ne  rou- 
girent pas  de  se  présenter  devant  l'édile  et  de  se  faire  inscrire  au 
nombre  des  filles  de  joie  pour  pouvoir  se  jouer  impunément  des 
lois  sur  la  débauche.  Alors  les  jeunes  Romains  de  qualité  payè- 
rent de  lïnfamie  le  droit  de  monter  sur  la  scène.  (^^^)  Mais  au 
bon  vieux  temps  lui-même  on  peut  jeter  la  pierre,  il  a  donné  le 
premier  exemple  du  relâchement,  et  la  jurisprudence  supporte 
en  partie  le  poids  de  sa  faute.  Et  ceci  est  un  fait  qui  carac- 
térise bien  toute  la  manière  de  voir  et  de  procéder  des  Romains , 
et  des  juristes  romains,  par  conséquent.  Tous  s'en  sont  rigou- 
reusement tenus  au  côté  jui'idique  des  institutions  ;  tous,  sans 
le  vouloir ,  sans  le  savoir  même ,  ont  sacrifié  le  côté  moral. 
Certainement,  au  point  de  vue  isolé  de  la  technique  juridique, 
on  pouvait  prôner  l'emploi  du  mariage  comme  simple  acte 
apparent,  en  vue  d'obtenir  certains  résultats  parfaitement  légi- 
times au  point  de  vue  législatif  (§  68).  Mais  jamais,  une  juris- 


f  *)  Nous  ne  songeons  naturellement  pas  à  l'i'n  jure  cessio,  dans  la- 
quelle le  but  était  licite  et  connu  de  l'autorité ,  mais  il  s'agit  de  tout  autre 
chose;  par  exemple,  d'intenter  une  actio  famosa  dans  le  but  de  faire 
déclarer  le  défendeur  infâme ,  et  de  le  délivrer  ainsi  de  certaines  entraves. 
ScETOSE  Tiber.  c.  35  :  qv.o  minus  in  opéra  scenae  arenaeqne  edenda  sena- 
titsconsulto  tenerentur ,  faraosi  jv.dicii  notam  sponte  subibant.  Par  exemple, 
encore ,  le  libérale  judicium  intenté  pour  faire  obtenir  à  un  affranchi  tous 
les  droits  de  l'homme  né  libre.  L.  1 ,  5  de  coll.  det.  (40-16).  Sueto>-e  Aug. 
c.  74.  asserto  in  ingenuitatem. 

|383j  Y^  la  gj^_  ^g  St^ETOSE  note  précéd. 
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prudence  qui  se  fût  inspirée  des  motifs  les  plus  élevés  de  la 
législation  et  de  la  morale,  n'eût  admis  une  pareille  institution. 
C'est  outrager  la  véritable  essence  du  mariage  que  de  le  ravaler 
ainsi  au  rang  d'une  simple  forme,  même  quand  le  but  à  obtenir 
est  licite.  C'est  provoquer  la  tentation  de  s'en  servir  aussi  par 
des  buts  moins  nobles,  moins  avouables;  c'est  habituer  le  monde 
à  ne  plus  le  considérer  que  comme  un  simple  moyen  et  à  oublier 
la  sainteté  de  son  but.  Tel  est  en  général  le  côté  sombre  de  la 
manière  exclusivement  juridique  dont  les  Romains  considéraient 
la  vie.  Grâce  à  leur  technique,  les  juristes  poussèrent  la  chose 
à  l'extrême  et  ne  tinrent  plus  compte  d'aucun  rapport  exis- 
tant si  ce  n'est  au  point  de  vue  de  l'utilité  juridique;  ils  n'y 
virent  plus  que  de  simples  moyens  propres  h  réaliser  certains 
buts  quelconques.  Le  monde  romain  devint  ainsi  de  plus  en  plus 
indifférent  à  l'essence  vraie  des  choses ,  et  fut  précipité  dans  ce 
nihilisme  formaliste  qui  fut  de  bonne  heure  un  des  traits  les 
plus  remarquables  de  son  caractère.  C'était  payer  cher  l'acqui- 
sition des  actes  apparents. 

La  vie  romaine  toute  entière  et  notamment  la  manière  dont 
elle  a  traité  les  rapports  de  famille  justifie  la  sévérité  de  nos 
jugements.  Il  est  significatif  que  l'on  ait  commencé  à  abuser  de 
ces  rapports  à  une  époque  où  ils  conservaient  encore  toute  leur 
autorité.  Licixius  Stolo  fut  le  premier  qui,  pour  échapper  à 
une  loi  qu'il  avait  lui-même  proposée,  émancipa  ses  enfants.  Il  fut 
puni  pour  ce  fait  par  le  peuple  (III.  155).  Déjcà  Publius  Scipiox, 
en  sa  qualité  de  censeur,  se  plaignait  que  l'adoption  était 
employée  pour  s'assurer  les  avantages  que  réservait  la  posses- 
sion d'enfants  (''^O-  Au  VP  siècle ,  l'adoption  et  la  vente  apparente 
in  mancipium  étaient  des  moyens  généralement  employés  par 
les  membres  des  communes  latines  pour  acquérir  le  droit  de 
cité  romaine  (^*-').  La  conclusion  de  mariages  simulés,   pour 


(■")  GELLIt-S,  V,  19. 

('»■')  TiTE-LiVE,    XLI,   8.   V.  Ad.  Scumidt  Rektoratsprogramm  Frib. 
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échapper  aux  désavantages  du  célibat ,  doit  avoir  été  assez  fré- 
quente déjà  à  l'époque  ancienne  ,  car  le  serment  imposé  par  les 
censeurs ,  que  le  mariage  avait  été  conclu  dans  une  intention 
sérieuse  (''^'^) ,  serment  qui  avait  pour  but  d'empêcher  les  unions 
simulées ,  ne  peut  avoir  été  introduit  la  première  fois  à  l'occa- 
sion de  Cakvilius  Ruga  ,  lequel  ne  donnait  prise  à  aucun  soup- 
çon sous  ce  rapport.  Dans  le  but  de  réprimer  l'usage  abusif  des 
arrogations,  chaque  acte  de  cette  nature  donnait  lieu  à  de 
sévères  investigations  et  était  accompagné  d'un  serment  (dont 
la  formule  (■'^')  avait  été  amendée,  mais  non  inventée  par 
Q.  Mucius).  Les  dangers  d'un  abus  existaient  donc  déjà  de 
bonne  heure.  Et  lorsque  nous  voyons,  comme  dans  le  cas  de 
Clodius  ,  recourir  à  l'arrogation  comme  à  une  forme  passée  en 
coutume  pour  faciliter  le  passage  des  patriciens  dans  les  rangs 
de  la  plèl)e  (§  68) ,  nous  pouvons  en  conclure  que  depuis  long- 
temps déjà  on  faisait  servir  l'arrogation  à  des  buts  qui  lui  étaient 
complètement  étrangers. 

La  cause  de  tous  ces  abus  avait  des  racines  profondes.  Le 
mal  puisait  sa  source  dans  l'organisation  juridique  même  de  la 
famille  romaine.  Trop  d'intérêts  patrimoniaux  et  personnels 
étaient  mis  en  jeu  dans  cette  organisation  pour  que  des  abus  ne 
dussent  pas  fatalement  se  produire.  Le  père  est-il  donc  si  cou- 


1856.  Celui  qui  avait  des  enfants  pouvait  aller  à  Rome  et  devenir  citoyen 
romain.  Avant  son  émigration,  il  avait  soin  de  manciper  les  enfants  qu'il 
laissait  chez  lui ,  à  un  romain  ;  ce  dernier  les  affranchissait  ensuite  ,  et 
comme  ils  devenaient  ainsi  citoyens  romains ,  la  commune  perdait  tout 
droit  sur  eux.  Celui  qui  n'avait  point  d'enfants ,  trouvait  à  lion  marché 
quelque  x>rolétaire  qui  se  laissait  adopter  par  lui ,  dans  Tunique  but  d'être 
ensuite  laissé  en  arrière  comme  enfant. 

p8«)  Liberorwn  quaerendorum  gratia  se  uxorem  ho.biturum ,  Gellius, 
IV,  3  ;  ou  la  question  :  ex  animi  tui  sententia.  CiC-  de  orat.  IL  64, Gellius, 
17,  20.  Savigxt  Vermischte  Schriften  I,  p.  84.  s.  Peines  du  mariage  ap- 
parent :  Val.  ]Max.  VU ,  7,  4. 

('"]  Gellius  ,  V,  19. 
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pable  tVémanciper  son  fils  (^^''),  si  celui-ci  ne  peut  pas  autre- 
ment acquérir  pour  lui-même,  et  non  pour  le  fisc  ou  pour  les 
créanciers  de  son  père ,  la  succession  de  sa  mère  qui  lui  est  dé- 
férée? N'est-ce  point  chose  légitime  qu'une  femme  préfère  lais- 
ser sa  succession  à  des  cognats  pauvres  plutôt  qu'à  des  agnats 
riches?  La  loi  elle-même,  cependant,  ne  lui  permettait  de  réa- 
liser ce  désir  qu'à  l'aide  d'un  mariage  apparent  (§  G8). 

Si  les  émancipations ,  les  arrogations ,  les  adoptions ,  qui  à 
Rome  étaient  à  l'ordre  du  jour,  deviennent  des  exceptions  dans 
la  vie  moderne ,  c'est  que  l'organisation  actuelle  des  rapports 
de  famille  est  devenue  plus  saine.  L'intérêt  secondaire  même , 
que  présentaient  autrefois  ces  institutions  (^''^) ,  dans  une  foule 
de  cas,  a  complètement  disparu.  J'ignore  quel  grand  avantage 
elles  pourraient  procurer,  qu'on  ne  saurait  obtenir  par  un 
autre  moyen. 

Destinée  à  revivifier  la  famille  romaine ,  la  lex  Jidia  et  Papia 
Poppaea  ne  fit  qu'aggraver  la  gangrène  qui  la  rongeait.  Cette 
loi ,  à  l'instar  des  lois  de  police  du  siècle  passé ,  édictait  des 
récompeuscs  et  comminait  des  peines  matérielles ,  dans  lo  but 
de  multiplier  les  mariages  et  d'encourager  la  fécondité  des 
époux.  C'était  ajouter  encore  aux  considérations,  aux  intérêts 
déjà  si  nombreux  et  si  étrangers  à  l'idée  même  du  mariage,  qui 
viciaient  la  famille  romaine  et  paralysaient  son  développement 
moral.  Nous  ne  nous  étendrons  pas  d'avantage  ici  sur  l'immo- 
ralité de  cette  loi,  qui  n'épargnait  ni  la  veuve  ni  la  femme 


p88)  L.  2G  de  jure  fisci  (49-14). 

(389^  Par  exemple,  pour  la  confiscation  si  usitée  dans  les  derniers  temps 
de  l'empire.  On  laissait  aux  enfants ,  même  adoptifs ,  une  partie  du  patri- 
moine paternel.  Grâce  à  des  adoptions  apparentes ,  quiconque  était  me- 
nacé de  confiscation  était  sûr  de  sauver  une  partie  de  ses  biens.  L.  7,  §  2 
de  Ijonis  damn.  (48-20).  Ensuite,  pour  le  droit  héréditaire  :  adopter  celui 
qu'on  ne  pouvait  instituer  héritier  était  un  moyen  de  lui  donner  sa  suc- 
cession. Quanta  la  libération  des  charges  communales  v.  L.  15,  §  2,  3  ad 
municip.  (50-1). 
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séparée  (^^''),  et  qui  poussait  vers  le  mariage  les  vieillards  des 
deux  sexes  (^■").  Elle  a  dû  coûter  la  vie  à  bien  des  enfants  venus 
au  monde  contre  le  gré  de  leurs  parents  {'^^-).  Elle  a  causé  des 
adultères  ('^^).  Sous  Tempire  d'une  loi  pareille,  la  nature 
romaine  eût  dû  se  démentir  complètement  ,  si  elle  ne  se  fût 
ingéniée  à  éluder  la  loi.  Aussi,  à  peine  la  loi  fut-elle  promul- 
guée, qu' Auguste,  son  auteur,  dut  déjà  prohiber  les  moyens 
que  Ton  employait  pour  s'y  soustraire  (''''^).  Une  foule  de  divor- 
ces et  de  mariages  apparents  furent  les  fruits  d'une  pareille 
législation  ("^^).  On  inventa  mille  artifices  pour  échapper  aux 
restrictions  si  gênantes  de  la  capacité  de  succéder  par  testa- 
ment. Les  juristes  eux-mêmes  n'hésitèrent  pas  à  éluder  autant 
qu'ils  le  purent  les  dispositions  des  lois  caducaires  (^^*'). 

L'hostilité  et  la  résistance  du  peuple,  l'art  de  déjouer  les 
précautions  de  la  loi,  s'exercèrent  spécialement  au  sujet  de 
trois  restrictions  inscrites  dans  la  législation.  Ces  restrictions 
portaient  sur  les  intérêts,  sur  les  dispositions  de  dernière 
volonté,  et  sur  l'affranchissement  des  esclaves.  Examinons  de 
plus  près  la  deuxième. 

Depuis  l'introduction  du  testament  par  mancipation ,  le  droit 


(390)  Ulp.,  XIV. 

f9«)  Ulp.,  XVI,  1  modifié,  il  est  vrai,  j)ar  le  Se.  Persîciamtm  et  Claic- 
dianum.  Y.  ibid.  §3,4. 

(392)  Arg.  Ulp.,  XV,  2.  XVI,  la...  si  très  {liberds)  post  nominum  diem 
amiserint. 

(383)  Ou  tout  au  moins  l'oubli  du  mari  bien  vite  après  sa  mort.  arg.  si 
post  inortem  viri  intra  decem  menses  uxor  ex  eo  peperit.  Ulp.  1.  c. 

(3^*)  SuETONE,  Aug.  c.  34  :  cumque  etiam  immaturitate  sponsariim  et 
tnatrimoniorum  crebra  mutatione  vim  legis  eludi  sentiret ,  etc. 

(395)  L.  30  de  R.  N.  (23-2)  Gains  ad  legem  JuLiAM  et  Papiam  :  sisiclatae 
NUPTL\E  nullius  momenti  sicnt. 

(3»6)  L.  1  pr.  Cod.  de  cad.  toll.  (6-51)...  (legis  Papiae)  invidiosjon  rigo- 
rem,  qui  et  ipsis  prudentissi7nis  viris  displicuit,  tnidtas  invenientibus  vias, 
per  quas  caditcwn  non  fieret. 
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héréditaire  ancien  limitait  les  restrictions  qu'il  imposait  aux 
dispositions  de  dernière  volonté,  à  la  seule  condition  de  la 
capacité  de  recevoir  par  testament ,  dans  le  chef  de  la  personne 
gratifiée.  Pouvaient  seules  être  gratifiées,  les  personnes  qui 
avaient  le  commercium;  cette  faveur  ne  s'étendait  donc  pas 
aux  pérégrins.  La  première  restriction  positive  de  la  loi  porta 
sur  le  montant  des  legs.  Trois  lois,  comme  on  le  sait,  appor- 
tèrent des  dispositions  variées  à  ce  sujet  :  la  leco  Furia,  la  lex 
Voconia  et  la  lex  Falcidia.  Il  est  bien  digne  de  remarque  que 
les  deux  premières  eurent  soin  de  mentionner,  à  côté  du  legs, 
\sitnortis  causa  capio  (^^').  La  lex  Falcidia  n'en  fit  rien,  et  ne 
parla  que  du  legs  ('^*).  C'était  une  échappatoire  que  l'on  réser- 
vait et  l'on  serait  tenté  de  croire  que  c'était  à  dessein.  Qui- 
conque désirait  éluder  la  loi ,  donnait  à  sa  disposition  de 
dernière  volonté  la  forme  d'une  mortis  catcsa  capio,  ou  il  faisait 
de  la  prestation  désirée  la  condition  de  l'institution  d'héritier 
(note  165)  ;  la  libéralité  n'était  plus  un  legs ,  elle  échappait 
à  l'application  de  la  loi.  Il  en  fut  de  même  des  fidéicommis.  On 
leur  reconnut  une  action,  mais  à  dessein  ou  non ,  on  n'y  étendit 
pas  la  loi  Falcidie.  C'était  compromettre  la  valeur  pratique  de 
la  loi  et  en  paralyser  tous  les  effets. 

A  ces  restrictions  objectives  apportées  à  la  liberté  de  tester, 
la  lex  Voconia,  relative  aux  femmes,  la  lex  Junia  Norbana, 
quant  à  une  certaine  classe  d'affranchis ,  et  surtout  la  lex  Julia 
et  Papia  Poppaea ,  à  l'égard  de  ceux  (^ui  n'avaient  point  d'en- 
fants, ou  qui  n'étaient  point  mariés,  en  ajoutèrent  d'autres, 
d'une  nature  toute  subjective,  et  d'un  caractère  autrement 
incommode  et  tyrannique.  Ce  fut  contre  ces  obstacles,  surtout, 
auxquels  s'ajoutaient  encore  d'après  le  droit  ancien,  ceux  qui 
concernaient   les  pérégrins,    que  s'escrimèrent  pendant  deux 


(»")  GAius,n,224,  226. 

('»»)  Gaius,  II,  227  et  L.  1,  pr.  ad  leg.  Falc.  (35-2). 
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siècles  lart  et  la  subtilité  des  romaius.  Maintes  institutions , 
maints  principes  et  maintes  règles  du  droit  d'hérédité  doivent 
leur  origine  à  cette  étude  et  à  la  résistance  que  lui  opposaient 
la  législation  et  la  jurisprudence.  Nous  lavons  déjà  dit,  nous  ne 
décrirons  point  dans  tous  leurs  détails  les  péripéties  de  cette 
lutte,  où  nous  voyons  la  loi  et  les  juristes  faire  la  chasse,  pour 
ainsi  dire,  à  tous  ces  moyens  détournés  de  fraude.  Il  nous 
suffira  de  passer  en  revue  les  principaux  (^''"j  : 

1 .  Les  fidéicommis.  Gaius  cite  expressément  l'incapacité  de 
succéder  des  pérégrins  comme  le  motif  historique  de  Tintro- 
duction  des  fidéicommis  particuliers  ('""j.  Les  premiers  cas  de 
fidéicommis  universels  qui  nous  soient  rapportés  (^'^*),  furent 
causés  par  les  restrictions  apportées  par  la  loi  Voconia  à  la 
capacité  de  succéder  des  femmes.  Vinrent  ensuite,  après  la  loi 
Julia  et  Papia  Poijpaea,  les  fidéicommis  aux  personnes  sans 
enfants  ou  non  mariées.  Lorsqu'on  en  vint  à  prohiber  les  fidéi- 
commis de  ce  genre ,  sous  peine  de  les  voir  attribuer  à  Yaera- 
rium  ou  au  fisc  (^'^-),  ou  eut  recours  à  un  autre  moyen  :  le 
fidéicommis  tacite.  On  l'enleva  à  la  connaissance  de  l'autorité, 
en  ne  l'insérant  plus  dans  le  testament  même ,  mais  en  exigeant 
secrètement  de  la  personne  grevée  la  promesse  ou  le  serment  de 
le  payer.  L'exécution  de  cet  engagement,  comme  les  fidéicommis 
de  l'époque  ancienne,  dépendait^  il  est  vrai,  de  la  fidélité  et  de 
la  loyauté  de  celui  qui  le  contractait.  Dans  la  plupart  des  cas , 
cependant,  le  but  que  l'on  se  proposait  était  atteint  (^"^j.  Ces 


('93)  Je  ne  prétends  point  que  ces  moyens  ne  pouvaient  senii*  à  d'autres 
buts  encore,  pas  plus  que  je  ne  soutiendrai  qu'il  n'y  eut  pas  d'autres 
moyens  encore  d'atteindi'e  les  mêmes  buts. 

(*"*)  Gaius,  II,  285...  et  fere  haec  fuit  origo  fideicomtnissorum. 

(<»»)  CicÉRON  de  finib.  II,  17,  18. 

(<«)  Gaius  ,  II ,  285-286a. 

(<»')  Ulp.,  XXIV,  17.  L.  103  de  leg.  I.  L.  10  pr.  L.  23  de  bis  quae  ut 
(34-9).  L.  3  pr.  §  3.  L.  40  de  j.  f.  (49-U). 
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ficléicommis  tacites  furent  Lieu  souvent  l'objet  des  préoccupa- 
tions de  la  législation  ('"^). 

2.  Les  conditions.  L'institution  d'iiéritier  ou  le  legs  est 
attaché  à  la  condition  que  la  personne  gratifiée  fasse  telle  ou 
telle  prestation  C"^),  qu'elle  promette  de  l'exécuter  ou  seulement 
qu'elle  s'y  oblige  par  serment  ('"") ;  ou  bien ,  en  cas  d'inexécu- 
tion, il  lui  est  imposé  un  legs  pénal  (lec/atum  'poenae  nomine 
relictum)  dont  elle  a  à  s'accjuitter  vis-à-vis  d'une  personne 
capable  de  recevoir.  Pareille  disposition  ne  pouvait  être  envi- 
sagée comme  un  legs.  Elle  ne  constituait  point  une  faveur 
directe,  mais  une  libéralité  indirecte.  Le  gratifié  qui  s'y  con- 
formait le  faisait  uniquement  pour  accomplir  la  condition 
(conditionis  implendae  causa  datuin). 

3.  Dispositions  revêtues  de  la  forme  d'une  dette,  soit  dans  le 
testament  même  (legatum  debiti)  ('"),  soit  au  moyen  d'une 
stipulation  dont  le  promettant  fixait  l'exécution  au  moment  de 
sa  mort  (^"«). 


(«•*)  V.  par  exemple,  Nov.  89,  c.  12 ,  §  1  et  §  3. 

(***)  Conditio  dandi,  L.  3G  de  m.  c.  don.  (39-G). 

("•*)  Cette  dernière  est  la  conditio  jdeisjurandi  ,  dont  le  motif  pratique 
a  été  indiqué  par  Hlschke,  Zeitscb.  fur.  Civetr.  Pr.  T.  1-i  n°  12  en  pre- 
mier lieu. 

O  L.  27deprob.  (23-3),  L.  37,  §  G  deleg.  III.  Val.  Max.  VIII,  2,2... 
ecppensa  ferre  sibi  passus  est ,  eo  consilio ,  ut  si  decessissct ,  ah  heredibus  eam 
siomnatn  peteret ,  qucim  legati  geniis  esse  voluit ,  libidinosani  liberalitatem 
debiti  nomine  colorando .  L.  45  in  f.  C.  de  episc.  (1-3)...  simulata  quaedam 
obligatio  sub  specie  niutid. 

(*"*;  Gaius  ,  II ,  100.  La  forme  :  post  mortem  tuam  dari  spondes  ?  fut 
nulle  jusqu'à  Justinien  (§  13  Inst.  de  inut.  stip.  3-20),  la  forme:  cum 
morieris  était  valable.  Sur  quoi  cela  se  basait-il  V  Gaius  dit:  inelegans 
esse  visum  est,  ex  heredis  persona  incipere  obligationetn.  \jinelegantia 
cependant  eût  été  peu  de  chose  ;  mais  ce  sur  quoi  l'on  ne  pouvait  passer 
outre  c'était  sur  cette  considération  praticjue  que  la  première  forme  aurait 
fourni  le  moyen  de  faire  naître  une  dette  de  l'iiérédité  après  la  mort  du 
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4,  Dépôt  de  la  chose  ou  de  la  somme  chez  un  intermédiaire 
de  confiance  avec  ordre  de  là  remettre  après  la  mort  du  dona- 
teur à  la  personne  gratifiée  ("'^),  ou  assignation  de  payer  donnée 
à  un  débiteur,  garantie  pour  plus  de  sûreté  par  Tintervention 
de  l'assignataire  comme  correus  stipulandi  (*'"). 

5.  Institutions  des  esclaves  (*'^).  Le  succès  réservé  h  ce  pro- 
cédé dépendait,  il  est  vrai,  de  la  capacité  du  maître  de  l'esclave, 
mais  celui-ci  avait  toujours  soin  de  faire  intervenir  à  temps 
une  personne  capable. 

Tout  porte  à  croire  qu'en  matière  d'intérêts  on  recourait 
aux  mêmes  expédients  pour  éluder  les  restrictions  édictées 
par  la  loi  {"-).  Une  certaine  méthode  devait  présider  à  ces 
violations  de  la  loi,  les  mêmes  procédés,  le  même  travail  devait 
se  reproduire  partout.  En  efi"et,  nous  rencontrons  surtout  deux 
moyens  constamment  mis  en  œuvre.  Le  premier  consistait  à 
faire  exécuter  l'action  par  une  personne  capable,  si  l'on  se 
trouvait  dans  un  cas  d'incapacité  personnelle  (^'^).  Les  ancien- 
nes lois  usuraires  n'avaient  un  caractère  obligatoire  que  pour 


testateur,  c'est-à-dire ,  après  le  moment  décisif  pour  déterminer  le  quan- 
tum de  la  succession.  L'héritier  aurait  été  ainsi  lésé  vis-à-vis  des  légataires 
dans  la  computation  de  la  quarte  falcidie  ;  il  n'en  était  pas  ainsi  dans  la 
seconde  formule,  qui  juridiquement  faisait  naître  la  dette  du  vivant  du 
testateur.  Cette  formule  constituait  ainsi  une  des  voies  détournées  em- 
ployées pour  éluder  la  lex  FalckUa  ;  elle  disait  :  mon  héritier  ne  portera 
pas  cette  dette  en  compte,  dans  les  dettes  du  passif  de  l'hérédité. 

(*»9)  L.  18,  §  2  de  m.  c.  don.  (39-6).  L.  26  pr.  Depos.  (16-3). 

(♦'•)  L.  108  de  solut.  (46-3).  V.  plusieurs  autres  exemples  dans  le  titre 
de  mortis  causa  donat.  (39-6). 

(♦")  L.  82  de  adq.  her.  (29-2). 

(*'2)  Tacite  (note  381)  et  Tite-Live  ,  XXXV,  7. 

(<'3)  Persona  stJBJECTA,L.  2,  §  1  de  adm.  rer.  (50-8)  Quod  qitis  siio 
nomine  exercere  prohibetur ,  id  nec  per  sitbjectam  personani.  agere  débet; 
V.  aussi  L.  45  Cod.  deepisc.  (1-3)  hiterposita  ;  L.  10  Cod.  de  distr.  pign. 
(8-28)  :  per  suppositam   imaginarii  emptoris  personam.    V.   une   foule 
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les  seuls  citoyens  romains;  elles  ne  concernaient  point  les 
alliés.  Pour  échapper  aux  pr(»liil)itions  de  cette  législation,  le 
créancier  glissait  entre  lui  et  son  débiteur  un  allié  qui  figurait, 
mais  d'une  façon  purement  apparente ,  comme  emprunteur  et 
comme  préteur  (note  412).  La  loi  Aelia  Sentia  ne  permettait  à 
un  jeune  homme  âgé  de  moins  de  20  ans  d'afiVanchir  ses 
esclaves  que  pour  certains  motifs  spécialement  déterminés; 
lorsque  ces  motifs  faisaient  défaut,  le  mineur  mancipait  l'es- 
clave à  un  tiers  qui  avait  Tâge  requis  et  qui  procédait  à  l'affran- 
chissement  ("^).  Lorsqu'un  citoyen  romain  voulait  instituer  sa 
lille  comme  héritière,  ce  que  la  lex  Vocania  ne  lui  permettait 
point  de  faire,  il  instituait  un  ami  dont  la  fidélité  lui  était 
connue,  en  lui  prescrivant,  sous  forme  de  fidéicommis  universel, 
de  restituer  l'hérédité.  Affranchie  par  un  citoyen  romain,  toute 
personne  non  libre  ac(juérait  le  droit  de  cité  :  pour  jouir  de 
ce  droit,  on  se  laissa  vendre  comme  esclave  à  un  citoyen 
romain  qui ,  immédiatement  après ,  procurait  l'airranchisse- 
ment  (^'^).  C'était  un  sentier  détourné  qui  devint  bientôt  une 
route  large  ouverte ,  et  qui  donna  accès  dans  le  droit  de  cité 
romaine  à  des  milliers  de  Latins  (note  385). 

Le  deuxième  moyen  pour  frauder  la  loi,  et  qui  se  confond 
en  partie ,  mais  non  d'une  manière  absolue ,  avec  le  premier, 
consiste  dans  l'emploi  de  Vacte  simulé.  Les  ])arties  conviennent 


d'autres  textes  dans  :  Jahrbûcher,  II,  p.  72,  73.  Un  exemple  connu 
d'une  pareille  persuna  subjecta ,  mais  dans  un  but  autre,  est  fourni  par 
le  transfert  fiduciaire  de  la  propriété  :  cum  amico,  qiiod  tatius  yioatrae  res 
apud  cum  essent,  (Gaius  ,  II,  60)  par  exemple  pour  éviter  une  confiscation 
imminente. 

(*'*)  L.  7,  §  1  Qui  eta  quil)us  (40-9),  L.  4  de  serv.  exp.  (18-7).  De  même 
pour  échapper  aux  dispositions  de  la  lex  Furia  Caninia  et  Aelia  Sentia, 
sur  les  affrancliissements  par  testament.  L.  27,  §  1  Mand.  (17-1)...  ut  post 
tnorteyn  meuin  raaaumitteres. 

(«15)  Peteone,  Sat.  57  :  i^semeûediinscrvituteineimaluicivislioma- 
nus  esse,  quam  tfibutai-ius. 


CHAP.  IL   —  SECT.   3.  —  n.   ECONOJnE  JURIDIQUE.   §  G7.      265 

que  l'acte  auquel  elles  procèdent  extérieurement  n'aura  pour 
elles  aucune  signification  sérieuse.  Ainsi,  la  loi  prohibait  les 
donations  entre  époux:  pour  échapper  à  cette  défense,  les 
époux  simulaient  un  divorce  (^"'),  auquel,  lorsque  la  donation 
était  accomplie,  succédait  une  réconciliation;  ou  bien  encore 
ils  déguisaient  leur  donation  sous  la  forme  d'un  contrat  de 
vente.  Plusieurs  de  ces  actes  simulés  passèrent  en  coutumes 
et  prirent  rang  parmi  les  actes  que  nous  étudierons  dans  le 
paragraphe  suivant  sous  le  nom  d'actes  apparents. 

La  législation  coml)attait  ces  divers  moyens  détournés  de 
l'une  des  manières  suivantes  : 

1.  Elle  défendait  d'une  manière  générale  d'éluder  la  loi. 
C'est  ce  que  firent  expressément  plusieurs  lois  de  l'époque 
postérieure  (^''),  ou  bien  elle  défendait  d'une  manière  spéciale 
telle  ou  telle  pratique  usitée,  ou  facile  à  prévoir.  La  législation 
dut  souvent  recourir  à  ces  défenses  spéciales  pour  protéger 
les  lois,  même  celles  revêtues  d'une  clause  prohibitive  géné- 
rale (*'«). 

2,  Parfois  la  loi  exigeait  que  les  parties  affirmassent  sous 
serment,  devant  l'autorité,  que  leur  intention  était  de  con- 
clure un  acte  sérieux  (^'^). 


(*>6)  L.  64  de  don.  i.  v.  et  ux.  (24-1). 

(*")  Par  exemple,  la  lex  Furia  Caninia.  Gaics,  I,  46. 

(*'*)  Par  exemple,  dans  la  loi  ci-dessus.  Gaius,  ibid.  :  sunt  etlam  spe- 
cialia  Scta ,  qïdbits  rescissa  sunt  ea,  quae  in  fraudetn  ejus  legis  excogiiata 
sunt.  Voici  un  expédient  bizarre  qui  était  employé  :  il  n'était  point  per- 
mis, dans  un  testament,  de  dépasser  un  certain  nombre  d'affranchisse- 
ments que  la  loi  déterminait  ;  lorsque  le  nombre  légal  était  dépassé ,  la 
loi  proclamait  valables ,  jusqu'à  concurrence  du  nombre  permis ,  les  pre- 
miers affranchissements  dans  leur  ordre  d'inscription,  et  déclarait  nuls 
tous  les  autres.  Pour  échapper  à  la  rigueur  de  cette  disposition,  on  ima- 
gina d'écrire  les  affranchissements  en  cercle  {in  circula ,  ut  qui  prior,  qui 
posterior  nominatus  sit ,  non  possit  agnosci.  Gaius,  Epit.  I,  2,  §  2). 

(*'9)  Par  exemple,  dans  le  mariage  (note  386),  dans  l'affranchissement 
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3.  Parfois  encore  elle  comminait  des  peines ,  et  comme  tout 
ou  partie  en  était  attribué  au  dénonciateur,  la  menace  était 
souvent  efficace  (*2"). 

Au  reste,  ainsi  que  je  l'ai  démontré  dans  une  autre  occasion 
(I.  346)  les  plus  élevés  parmi  les  pouvoirs  politiques  et  religieux 
recouraient  souvent ,  eux-mêmes ,  à  de  semblables  subterfuges. 
Les  exemples  que  nous  en  avons  cités  appartiennent  tous  à 
répoque  de  la  république  ;  fraudes  anodines ,  mensonges  néces- 
saires souvent  et  sans  aucune  intention  mauvaise  :  mais  vint  le 
despotisme  des  empereurs  ;  la  loi  resta  extérieurement  observée, 
mais  il  y  eut  des  cas  où  elle  fut  audacieusement  violée  dans  son 
contenu  ('-'). 


3.  Les  moyens  artificiels. 

Actes  de  construction.  —  Actes  apparents.  —  Coemptio  fiduciae  causa. 
Théorie  des  actes  apparents.  —  Leur  indépendance  dogmatique.  — 
Adoption  en  vue  de  la  transitio  ad  plebani  et  adoptio  regia.  —  Fic- 
tions. 

68.  Revenons  à  la  jurisprudence  romaine ,  et  examinons  la 
seconde  partie  du  problème  proposé  ci-dessus  (p.  238).  Passons 


d'esclaves  au  cas  de  la  note  414  et  dans  l'arrogation  (note  386).  V.  aussi 
nov.  89  0.  12  ,  §  1  aut  pejerant  §  3  quibusdam  ad  impietatem  aut  perju- 
rium  praeparatis.  Dans  plusieurs  droits  grecs,  ce  serment  était  appliqué 
aux  ventes  d'immeubles  F.  Hofmann,  Beitràge  zur  Geschiehte  des  Grie- 
chischen  und  rômischen  Rechts.  Vienne,  1870,  p.  83. 

("")  Ainsi  dans  le  fideicommis  tacite,  dans  le  fideicommis  auxpérégrins, 
dans  le  cas  de  la  lex  Matxia  de  usuris  reddendis ,  (p.  116),  de  la  collusion, 
dans  le  cas  de  la  L.  1  de  coll.  deteg.  (40-16). 

("')  Par  exemple,   Suetoke  Tiber.   c.  61...  immaturae  puellae,  quia 
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en  revue  les  moyens  artificiels  que  la  jurisprudence  a  mis  en 
pratique  dans  l'intérêt  de  Téconomie  juridiijiie. 

Ces  moyens  se  divisent  en  trois  classes  :  les  actes  de  construc- 
tion, les  actes  apparents  et  les  /actions.  .Nous  avons  été  obligés 
d'inventer  la  première  de  ces  dénominations ,  les  autres  sont 
connues. 

Parlons  d'abord  des  premiers.  A  mesure  que  le  droit  se  déve- 
loppe et  progresse ,  il  arrive  assez  souvent  que  la  législation  se 
voit  forcée  de  soustraire  au  libre  vouloir  des  parties  certaines 
conséquences  juridiques  qu'il  a  toujours  dépendu  d'elles  seules 
de  produire ,  et  de  les  faire  dépendre  tout  simplement  de  l'exis- 
tence de  certaines  circonstances  ou  de  certains  rapports.  Le 
législateur  moderne  exprimerait  sans  aucune  hésitation  l'inno- 
vation qu'il  réalise  matériellement.  Il  déclarerait  simplement 
que  ce  qui  avait  dépendu  juscjue  là  de  la  libre  volonté  des  par- 
ties ,  serait  acquis  désormais  ipso  Jure ,  et  qu'aucune  interven- 
tion des  parties  ne  serait  plus  nécessaire.  Tout  autrement 
agissaient  les  Romains.  Leur  innovation  se  rattachait  dans  la 
forme  au  droit  existant ,  car  il  ne  touchaient  point  à  la  règle 
que  l'action  des  parties  était  la  cause  du  droit,  mais  ils  con- 
traignaient les  parties  à  accomplir  cette  action.  Au  fond  l'effet 
juridique  ne  dépendait  plus  comme  avant  de  la  volonté  du  sujet 
mais  la  forme  était  sauvée.  L'effet  ne  continue  à  se  produire 


7uore  trncUto  nefas  esset  virgines  strangulari ,  ritiatae  prhis  a  carnifice , 
deiiule  strangidatae ,  ce  qui  notamment  fut  souvent  mis  en  pratique  lors 
des  persécutions  contre  les  chrétiens.  Casacbon  nous  rapporte  un  fait 
analogue  :  Similis  religio  triumviros  incessit ,  cum  pt'oscriptionis  tempore 
praetextatum  quendam,  ut  posset  occidi,  jusserunt  induere  togam  virilem, 
ut  narrant  Appianus  et  Dio.  Ce  fut  ainsi  qu'au  XV  siècle,  à  Florence, 
on  éleva  au  rang  de  magnats  des  citoyens  qui  avaient  commis  des  crimes 
graves  ,  pour  pouvoir  leur  appli<j[uer  les  peines  sévères  comminées  contre 
les  magnats  dans  les  »  ordres  de  justice,  »  V.  Hegel  dans  l'ouvrage  cité 
note  348,  p.  23. 
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qu'autant  que  le  sujet  le  veut ,  mais  tout  est  réglé  de  façou  que 
le  sujet  doive  vouloir.  Ce  sont  ces  actions  commandées  dans 
rintérêt  unique  de  la  construction  juridi(jue ,  en  vue  de  con- 
server le  mécanisme  juridiijuc  existant,  que  je  nomme  actes  de 
construction.  Purs  actes  apparents,  au  fond,  Tintérêt  de  la 
construction  juridique  les  a  seul  maintenus.  Le  droit  romain 
en  connaît  un  grand  nombre.  Quelques  exemples  suffiront  à  les 
exjdiquer. 

Le  sénatusconsulte  Pégasien  imposait  à  Tliéritier  grevé  d'un 
fidéicommis  universel  et  qui  refusait  sans  motif  légitime  d'en 
accepter  la  charge ,  l'obligation  de  faire  l'adition  et  la  restitu- 
tion de  l'hérédité.  C'était  là  un  pur  acte  apparent  qui  ne  pouvait 
entraîner  pour  cet  héritier  aucune  conséquence  ni  favorable  ni 
défavorable.  Le  but  législatif  qui  se  cachait  au  fond  de  cette 
disposition,  était  d'affirmer  que  l'exécution  d'un  fidéicommis 
universel  ne  pouvait  dépendre  du  bon  vouloir  de  l'héritier  et 
que  celui-ci  n'avait  d'autre  qualité  que  celle  de  dépositaire  du 
droit  (p.  215).  On  aurait  pu  réaliser  le  même  but  à  l'aide  de 
plusieurs  autres  moyens.  Le  plus  élémentaire  et  le  plus  naturel, 
c'eût  été  de  transformer  la  substitution  fidéicommissaire  en 
substitution  directe ,  en  cas  de  refus  sans  fondement  de  l'héri- 
tier ou,  en  d'autres  termes,  de  suppléer  la  volonté  présumée 
du  testateur  et  de  traiter  le  fidéicommissaire  comme  ayant 
été  éventuellement  institué  héritier.  La  jurisprudence  romaine 
postérieure  eût,  sans  hésiter,  adopté  ce  moyen.  Elle  a,  en 
efi"et ,  résolument  mis  à  la  place  l'une  de  l'autre  les  deux  formes 
de  la  substitution  en  reconnaissant  comme  valable  une  substi- 
tution directe  nulle  comme  substitution  fidéicommissaire  et  eu 
proclamant  la  validité  d'une  substitution  fidéicommissaire,  qui 
eût  été  nulle  en  tant  que  substitution  directe  (*"^^).  Mais  à 


(♦")  Remplacement  de  la  substitution  fidéicommissaire  par  une  substi- 
tution directe  v.  L.  13,  §  4.  L.  li  de  test.  mil.  (29-1]  ;  remplacement  d'une 
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répoqiie  du  Sénatusconsulte  précité  la  jurisi)ru(lence  n'avait 
pas  encore  cette  liberté  d'allures.  Comme  deuxième  forme  plus 
en  harmonie  avec  la  technique  juridique  de  Tépoque,  on  aurait 
pu  adopter  la  fiction  légale  que  le  refus  sans  cause  de  l'héritier 
vaudrait  comme  adition  et  restitution  de  l'hérédité.  Si  la  loi 
repoussa  également  cette  forme ,  et  préféra  celle  que  nous  avons 
indiquée  ci-dessus ,  c'est  que  cette  dernière  se  rattachait  étroite- 
ment au  droit  existant  et  maintenait  entière  la  règle  antique 
que  pour  devenir  héritier  il  fallait  faire  adition  de  l'héré- 
dité (/-■^).  Dans  ces  actes,  l'héritier  ne  figurait  qu'à  titre  de  com- 
parse ;  il  n'était ,  on  peut  le  dire ,  qu'un  rouage ,  qu'un  appareil 
de  construction  destiné  à  sauvegarder  la  validité  du  fidéicommis 
universel  ('-^).  De  plus  amples  explications  sur  ce  point  me 
paraissent  inutiles. 

La  cautio  rem  pupilli  salvani  fore  obligeait  le  tuteur  et  ses 
répondants  pour  tous  les  actes  de  son  administration.  Mais  si 
le  tuteur  s'abstenait  complètement  d'administrer,  il  n'assumait 
aucune  responsabilité,  ni  pour  lui,  ni  pour  ses  cautions.  La 
lacune  était  sensible.  Pour  la  combler,  aujourd'hui,  nous  rem- 
placerions le  mot  administration  par  celui  de  tutelle,  ce  qui 
modifierait  à  l'instant  le  droit  existant.  Les  Romains  s'y  prirent 


substitution  clii-ecte  par  une  substitution  fideicommissaire  :  L.  76  ad  se. 
Treb.  (36-1).  L.  15  de  subst.  (28-6).  L.  41  pr.  de  test.  mil.  (29-1). 

(<«3)  Au  reste  ce  moyen  n'était  pas  très  heureux.  En  effet  quid  si  le  fidu- 
ciaire mourait  auparavant?  S'il  était  à  l'étranger?  Si  à  dessein  il  se  ca- 
chait ?  La  jurisprudence  romaine  ne  savait  à  quoi  se  résoudre  dans  ces  cas , 
au  moins  douta-t-elle  jusqu'à  Justinien  (L.  7,  §  1  Cod.  ad  se.  Treb.  6-49), 
et  Ulpten  ne  vit  d'autre  moyen  d'en  sortir,  comme  le  rapporte  Justinien , 
qu'au  moyen  d'une  disposition  de  loi .  que  Justinien  intercala  en  effet  dans 
le  passage  indiqué ,  et  qui  portait  que  dans  ces  cas  :  ipso  jure  actiones  utiles 
transferantur . 

("*)  Aussi  était-il  très  conséquent  de  la  part  de  Justinien ,  d'obliger, 
dans  la  L.  7  pr.  citée,  le  curateur  d'un  fou  à  faire  adition  d'hérédité,  bien 
que  ce  dernier  ne  pût  réclamer  qu'une  bon.  poss. 
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autrement.  Ils  forcèrent  le  tuteur  à  administrer,  et  la  règle 
demeura  debout.  {*-"^). 

Dans  mille  autres  cas ,  la  jurisprudence  romaine  suivit  la 
même  voie.  Un  des  moyens  les  plus  efficaces  dont  elle  se  servait 
était  de  faire  appel  à  la  contrainte  de  l'autorité.  Compellendus 
est  a  Praefore,  a  judice...  :  cette  phrase  qui  revient  si  souvent 
dans  les  sources,  annonce  partout  une  restriction  de  la  liberté 
individuelle.  Elle  signifie  partout  que  la  forme  extérieure  seule 
de  la  liberté,  Faction  de  la  personne  a  été  maintenue  par  pur 
respect  pour  le  droit  antérieur.  Quand  on  contraignit  dans 
certains  cas  les  tuteurs  des  femmes  à  revêtir  de  leur  aucto- 
ritas  les  actes  de  ces  dernières,  on  ne  fit,  en  définitive,  que 
supprimer  une  formalité.  C'est  donc  à  juste  titre  que  Gaius 
désigne  pareille  auctoritas  comme  un  acte  purement  appa- 
rent (^-•').  Autant  eût  valu  affranchir  désormais  les  femmes 
de  la  tutelle ,  pour  tels  et  tels  actes  ;  mais  on  ne  le  dit  point, 
et  c'est  là  précisément  ce  qui  caractérise  la  manière  de  pro- 
céder de  la  technique  romaine  et  la  rend  si  différente  de  la 
nôtre. 

Ce  serait  un  travail  fécond  en  découvertes  et  qui  mériterait 
à  son  auteur  la  reconnaissance  de  la  science,  d'étudier  à  ce 
point  de  vue  les  divers  rapports  du  droit  public  et  du  droit 
privé  {^-').  Quant  au  but  que  je  poursuis  moi-même,  il  me 


(*-5)  L.  4  §  3  Rem.  pup.  (46  G)...  compellendus  igitur  erit  ad  adminis- 
trationern  propterea ,  ïit  stipulatione  quoque  ista  2}0ssit  teneri. 

(***)  Gaius  I,  190...  iyi  quibusdani  causis  dicis  gratia  tutor  interponit 
auctoritateni  suant,  saepe  etiam  invitus  aiictor  fieri  a  praetore  cogitur. 

("')  Par  exemple ,  en  droit  public  :  la  lex  Maenia  sur  Vauctoritas  pa- 
trum  —  un  digne  pendant  de  Vauctoritas  du  tuteur  —  l'abdication  forcée 
du  magistrat  ;  en  procédure  :  l'action  avec  réserve  de  compensation  (p.  76  : 
cogitur,  jubetur),  la  renonciation  à  l'action  appartenant  encore  au  deman- 
deur et  tendant  au  même  but  (précurseur  de  Vexe,  doli  dans  le  concours 
des  actions),  L.  9  pr.  de  novat.  (46-2),  L.  10,  §  1  do  pact.  (2-14),  réserve 
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suffit  d'avoir  indiqué  l'idée ,  et  d'en  avoir  établi  l'importance. 
Le  moyen  employé  était  artificiel,  et  il  résulte  de  tout  ce  qui 
précède  que  cette  contrainte  appliquée  aux  personnes  devait 
aussi  affecter  les  principes  mêmes  du  droit.  Le  plus  souvent 
les  actes  contraints  et  les  actes  apparents,  dont  nous  allons 
nous  occuper  maintenant,  différaient  peu  les  uns  des  autres. 

Notre  attention  s'est  portée  déjà  sur  les  actes  apparents  (III, 
211  ss),  lors  de  notre  étude  du  formalisme.  Mais  nous  n'avons 
pu ,  à  ce  moment ,  démontrer  complètement  l'importance  qu'ils 
ont  pour  l'histoire  du  développement  du  droit.  Nous  allons 
compléter  cette  étude  au  point  de  vue  de  la  technique  juridique 
et  examiner  ces  actes  comme  moyens  mis  en  œuvre  pour  attein- 
dre les  buts  de  l'économie  juridique.  Des  deux  espèces  d'actes 
apparents  dont  nous  avons  parlé ,  les  actes  originaires  et  les 
actes  résiduels,  nous  négligerons  les  derniers.  Ils  sont  dépour- 
vus de  toute  importance  technique.  Ce  sont  les  branches  mortes 
du  droit  antérieur ,  la  force  dïnertie  de  Thistoire  a  seule  pu 
leur  conserver  une  apparence  de  vie  extérieure.  Dans  tout 
ce  qui  suit  donc ,  nous  ne  nous  servirons  de  l'expression  : 
acte  apparent,  que  pour  désigner  les  actes  de  la  première 
espèce. 

Dans  ce  sens  étroit,  l'acte  apparent  présente  une  grande 
analogie  avec  certains  actes  apparents  de  la  vie  ordinaire  que 
j'ai  désignés  plus  haut  sous  le  nom  à' actes  simulés  (*-^).  Dans 


de  prétentions  futures  dans  le  procès  (p.  248),  division  de  l'action,  Gafts, 
HT,  122,  contrainte  ûm  x)rocv.ratoi\  L.  8,  §  3  seq.  de  proc.  (3-3);  dans  le 
droit  de  famille  :  cessation  de  la  manus  dans  le  divorce  Gaius,  I,  137a, 
consentement  au  mariage  des  enfants  L.  19  de  R.  N.  (23-2),  v.  aussi  le  cas 
de  la  L.  9,  §  1  de  J.  D.  (23-3)  ;  dans  le  droit  des  obligations  la  cession 
forcée  (précurseur  de  Vactio  utilis.  L.  1,  §  13  de  tut.  et  rat.  27-3.  L.  57 
de  leg.  I,  30)  et  une  foule  innombrable  d'autres  cas. 

(<^*)  Leur  différence  réelle  exige  aussi  des  noms  différents.  C'est,  il  est 
vrai ,  un  besoin  que  les  Romains  n'ont  pas  senti  puisqu'ils  enijjloient 
indifféremment  i^our  les  deux  espèces  d'actes  les  expressions  :  imaginarius 
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Tune  espèce  comme  clans  Tautre ,  l'acte  extérieur  est  purement 
apparent,  il  n'est  pas  en  harmonie  avec  l'intention  secrète  des 
parties.  Mais  les  actes  apparents  sont  des  formes  juridiques 
au  même  titre  que  d'autres ,  présentant  seulement  une  confi- 
guration particulière.  Les  actes  simulés,  au  contraire,  sont 
des  actions  isolées.  Les  premiers  appartiennent  au  droit,  ils 
ont  une  existence  abstraite;  ceux-ci  n'ont  qu'une  existence 
concrète.  Il  existe  encore  une  autre  difi"éreuce  entre  ces  deux 
actes  :  tout  acte  simulé  couvre  un  mensonge.  Ce  qui  se  passe 
réellement,  ce  que  l'on  poursuit,  doit  rester  ignoré  des  tiers 
et  de  l'autorité  ;  c'est  pourquoi  l'on  travestit  l'acte  véritable , 
par  exemple ,  on  déguise  une  donation  sous  les  fonnes  d'une 
vente.  Le  but  peut  être  de  cacher  un  acte  contraire  au  droit; 
mais  il  peut  aussi  être  de  soustraire  un  acte  parfaitement  licite 
à  la  curiosité  de  tiers  qui  n'y  ont  aucun  intérêt.  L'acte  appa- 
rent n'a  rien  de  semblable  à  celer.  Nul  n'ignore  sa  significa- 
tion, l'autorité  elle-même  y  prête  les  mains  en  parfaite  connais- 
sance de  cause,  comme  dans  Vin  jure  eessio  romaine.  L'acte 
apparent  ne  poursuit  qu'un  but  purement  technique,  celui 
d'obtenir  un  résultat  approuvé  par  le  droit  lui-même ,  au  moyen 
d'une  application  quelque  peu  forcée  des  moyens  existants  : 
c'est  un  mensonge  juridique  consacré  par  la  nécessité.  Il  est 
possible  qu'à  leur  origine  lîlusieurs  de  ces  actes  apparents 
n'aient  été  que  des  actes  simulés  :  ce  sont  aussi  des  actions 
isolées  qui  finissent  par  former  le  droit  couturaier.  La  première 
fois  qu'une  femme  imagina  de  contracter  un  mariage  appa- 
rent avec  l'intention  d'atteindre  un  des  résultats  attachés  à  la 
coemptio  /îduciae  causa  (v.  plus  loin),  elle  conclut  un  acte 
simulé  (^*").   Lorsque  ce  moyen  devint  d'un  usage  général  et 


(TiTE-LiVE ,  XL,  8:  imagines  juris),  simulatus ,  fictus ,  dicis  causa,  etc. 
V.  DiRKSEN  manuale  latinitatis ,  sous  ces  divers  mots. 

(**9)  Karlowa,  Die  Formen  der  rôm.  Ehe  und  manus  Bonn,  1868, 
p.  80,  trouve  cette  désignation  inexacte,  il  croit  que  le  fait  de  cette 
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que  le  droit  coutumier  l'eut  sanctionné,  l'acte  en  question 
devint  un  acte  apparent.  Mais  cette  filiation  historique  qui-, 
au  surplus,  n'est  pas  celle  de  tous  les  actes  de  ce  genre,  n'altère 
pas  le  principe  de  la  différence  qui  les  sépare ,  pas  plus  que  la 
circonstance  que  le  cours  du  temps  érige  telle  coutume  en  droit 
coutumier ,  n'efface  la  distinction  entre  les  coutumes  et  le  droit 
coutumier.  La  différence  pratique  entre  l'acte  apparent  et  l'acte 
simulé  se  manifestait  en  ceci  :  contesté  par  Tune  des  parties, 
l'acte  simulé  devait  être  déclaré  nul  par  le  j  uge  ;  l'acte  appa- 
rent, au  contraire,  grâce  à  la  sanction  du  droit  coutumier, 
était  inattaquable. 

Nous  avons  déjà,  dans  le  cours  de  cet  ouvrage,  rencontré 
maints  exemples  d'actes  apparents.  Nous  possédons  donc  déjà 
une  partie  des  matériaux  qui  doivent  nous  servir  pour  Tétude 
que  nous  entreprenons.  Nous  avons  notamment  appris  à  con- 
naître :  la  mancipatio  (III.  221  ss.),  même  dans  son  cercle 
d'application  originaire,  les  res  mancipi;  acte  apparent  dans 
son  application  au  testament ,  mais  acte  apparent  à  la  deuxième 
puissance  (ibid.  227)  ;  la  dation  du  fils  de  famille  en  mancipw/m 
pour  préparer  l'émancipation  et  l'adoption  (II.  p.  179);  Vinjicre 
cessio  (in.  235)  et  la  sponsio  praejudicialis  (ibid.  p.  213  note 
243).  A  ces  exemples  il  faut  ajouter  :  le  neœum  et  la  yiexi  libe- 
ratio,  ou  la  création  et  Textinction  d'une  dette  d'argent,  faites 
au  moyen  d'un  paiement  apparent,  solennel,  devant  5  témoins 
et  le  libripens  (•'^"j;  enfin  la  coernptio  fiduciae  causa,  et  deux  cas 
problématiques  d'adoption  apparente.  Nous  ne  traiterons  de  ces 


femme  renferme  plutôt  un  de  ces  abus  que  nous  avons  appris  à  distinguer 
des  actes  simulés  (III,  p.  211  s.).  Je  ne  puis,  quant  à  moi,  admettre 
qu'une  femme  romaine ,  dans  un  pareil  cas ,  eût  pu  être  portée  à  donner 
à  son  époux  in  partibus  infideliinn  les  droits  d'un  mari ,  je  suis  plutôt 
convaincu  que  les  deux  parties  étaient  d'avance  d'accord  qu'il  n'y  avait  là 
qu'une  simple  comédie. 

("•)  V.  m,  225,  308  ;  j'y  reviendrai  dans  l'histoire  du  droit  des  obli- 
gations. 

TOME  IV.  IS 
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derniers  que  lorsque  l'étude  des  autres  cas  nous  aura  donné  la 
mesure  certaine  qui  nous  permettra  d'apprécier  leur  nature 
d'actes  apparents.  Dans  ce  but  j'entamerai  tout  d'abord  l'examen 
de  la  coemptio  fiducio.e  causa. 

La  coemptio  fiduciae  causa  est  incontestablement  un  des  actes 
apparents  les  plus  récents.  Les  buts  mêmes  que  le  monde  féminin 
de  Rome  cherchait  à  atteindre  par  son  intermédiaire  :  affran- 
chissement des  sacra ,  changement  de  la  tutelle ,  droit  de  tester , 
marquent  l'heure  de  la  décadence  des  institutions  religieuses 
et  annoncent  la  période  de  l'émancipation  sociale  de  la  femme. 
L'acte  se  composait  de  trois  parties  différentes  :  1°  de  la  coemptio 
fiduciae  causa  qui  lui  avait  donné  son  nom ,  c'est-à-dire  de  la 
conclusion  d'un  mariage  avec  mo.nus,  dans  la  forme  ordinaire 
de  la  coemptio  avec  la  clause  accessoire  de  la  remancipation.  — 
2°  de  la  remancipatio  /ïduciae  causa,  c'est-à-dire  de  la  vente  de 
la  femme  en  mancipium  avec  la  clause  accessoire  de  Taffranchis- 
semeut,  et  3-  de  raffranchissement  même. 

Voici  maintenant  quelle  était  l'importance  du  triple  but  que 
la  femme  pouvait  avoir  en  vue.  Parlons  d'abord  du  premier,  de 
l'affranchissement  des  sacra  (^^').  Eu  entrant  dans  la  manus  du 
mari ,  la  femme  lui  transférait  ses  sacra;  le  mari  en  restait 
chargé ,  si  la  femme ,  par  suite  d'une  capitis  deminutio  sortait 
de  sa  puissance.  Nous  ignorons  si,  à  la  mort  du  mari,  ces  sacra 
s'éteignaient  ou  passaient  aux  héritiers.  Toujours  est-il  que  leur 
culte  cessait  lorsque  la  succession  ne  trouvait  point  d'héritiers. 
A  l'époque  de  la  décadence,  le  culte  des  sacra  privata  était 
devenu  un  fardeau  :  gi'âce  à  la  coemptio  les  femmes  parvinrent 
à  s'en  affranchir  à  peu  de  frais.  Elles  se  procuraient,  pour  jouer 
le  rôle  de  coemptionator ,  quelque  vieux  célibataire  tout  près 
de  sa  fin  prochaine ,  le  rémunéraient  d'avance  pour  le  senice 


("•)  CicÉBOX  pro  Murena  12.  Savigny  ùLer  die  jurist.  Behandlung  der 
Sacra  privata  dana  ses  Venn.  schriften,  I,  p.  180  (v.  aussi  :  Zeitsch.  f. 
gpsch.  R.  W.  II,  p.  387  8. 
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qu'il  allait  leur  rendre,  et  lui  avançaient  les  moyens  nécessaires 
pour  subvenir  jusqu'à  sa  mort  aux  frais  des  sacrifices.  Parfois 
elles  le  choisissaient  tel  que  son  indigence  notoire  ou  ses  infir- 
mités le  missent  liors  d'état  d'accomplir  cette  obligation.  Il 
était  moins  coûteux  encore  pour  la  femme  de  se  rendre  au 
marché  des  esclaves  et  d'y  acheter,  dans  le  sens  propre  du  mot , 
celui  qu'elle  entendait  charger  du  fardeau  de  son  culte  domes- 
tique. Elle  lui  donnait  la  liberté  et  exécutait  avec  ce  nouvel 
affranchi  la  comédie  que  nous  venons  de  décrire  ;  il  ne  lui  en 
coûtait  ni  une  bonne  parole  ni  une  obole  (^'-j.  Pareils  êtres  qui 
n'étaient  plus  bons  qu'à  mourir,  qui  n'avaient  plus  que  ce 
dernier  rôle  de  senex  coemptionalis  à  jouer  dans  la  vie,  ne 
valaient  pas  beaucoup  :  la  femme  n'était  gênée  par  aucun  en- 
chérisseur (^"). 


("*)  Le  droit  civil  offre  le  pendant  de  ce  dépositaire  des  sacra  :  c'est 
l'esclave  institué  héritier  par  son  maître ,  ou  même  acheté  dans  ce  seul 
but ,  pour  prendre  sur  lui ,  après  la  mort  de  son  maître ,  la  honte  qui 
résulte  de  la  vente  des  biens  par  les  créanciers.  Gaius,  II,  154. 

(«33)  Ainsi  se  concilient ,  à  mon  avis ,  les  senes  ad  coemptiones  faciendas 
reperti  dans  CicÉRON  pro  Murena  12  et  les  seyies  coemptionales  mention- 
nés comme  esclaves  dans  Cicéron  ad  fam.  VU,  29  et  Plaute  Bacch.  IV, 
9,  52.  —  Savigky  ne  doit  pas  avoir  entrevu  cette  conciliation  possible, 
lorsqu'il  nie  résolument  que  les  deux  espèces  de  senes  aient  pu  servir  au 
même  but.  D'après  lui,  les  senes  coemptionales  auraient  été  de  vieux 
esclaves  hors  de  service ,  dont  on  achetait  un  grand  nombre  à  la  fois ,  ou 
que  l'on  recevait  par  dessus  le  marché  en  achetant  un  jeune  esclave.  Il 
n'est  pas  même  nécessaire  de  démontrer  combien  cette  explication  est  peu 
acceptable.  Elle  repose  sur  une  interprétation  tout  à  fait  arbitraire  du 
moi  coemptionalis (co-emere  :  acheter  ensemble).  Dans  quel  but  se  serait-on 
avisé  d'acheter  quantité  de  pareils  invalides?  Pour  fonder  un  hôpital,  les 
nourrir  jusqu'à  leur  belle  mort,  et  puis  les  mettre  en  terre?  Evidemment 
non.  Arrivés  à  cet  état  de  décrépitude ,  ces  malheureux  ne  pouvaient  plus 
avoir  quelque  utilité  et  par  conséquent  quelque  valeur  vénale,  qu'à  la 
condition  d'être  des  senes  coemptionales  dans  le  sens  que  nous  venons  de 
développer.  A  cette  utilité  peut  fort  bien  s'ajouter,  comme  but  accessoire, 
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La  tutelle  des  femmes  par  les  agnats  avait,  comme  on  sait, 
pour  but  avoué  d'établir  ces  derniers  les  gardiens  du  patri- 
moine de  la  femme  siiijuris  et  de  leur  permettre  de  veiller  eux- 
mêmes  à  leurs  propres  droits  éventuels  dans  sa  succession. 
Pareille  institution  qui,  au  fond,  faisait  de  la  femme  une 
simple  usufruitière,  ne  présentait  rien  d anormal  pour  Tépoquc 
ancienne,  mais  elle  répugnait  aux  idées  de  liberté  de  l'époque 
postérieure.  L'opposition  que  rencontra  l'institution  et  qui, 
sous  l'empereur  Claude ,  amena  sa  chute ,  se  manifesta  sous  la 
forme  de  la  coemptio  tutelae  evitandae  causa  ('^').  Cicéron 
n'y  voit  qu'une  invention  de  la  subtilité  des  juristes  :  une  espèce 
de  tuteurs  sous  la  dépendance  des  femmes  ('^").  Le  principe 
de  cette  coempio  reposait  sur  ce  que  la  capitis  deminutio  qui 
en  était  la  suite ,  faisait  cesser  la  tutelle  légitime  des  agnats 
et  que  celui  qui  libérait  du  mancipium  une  personne  sans 
tuteur,  devenait  lui-même  son  tuteur,  comme  quasi-patron. 
La  condition  tacite  de  l'efficacité  de  toute  l'opération  était 
l'obligation  pour  les  agnats  de  donner  leur  auctoritas  au  ma- 
riage cura  manu  de  leur  pupille.  Au  besoin  la  contrainte  inter- 
venait poui"  forcer  les  agnats  à  donner  cette  auctoritas  ('"'''), 


la  signification  symbolique  attachée  par  plusieurs  auteurs  à  ces  senes, 
(pour  indiquer  le  caractère  peu  sérieux  de  pareils  mariages). 

("*)  RuDORFF  Das  Recht  der  Vormundschaft ,  T.  1 ,  p.  231-234. 

("5)  CicÉRON  pro  Mur.  12...  là  invenerunt  gênera  tutorum,  qui potestate 
mulieru7n  continerentur . 

("«)  V.  p.  le  droit  ancien  II,  185.  La  coemptio  testamenti  faciendi  gratia 
exige  exactement  la  même  condition.  Quel  agnat  aurait  bénévolement 
donné  son  consentement  à  un  acte  dont  le  but  déclaré  était  de  lui  enlever 
son  droit  de  succession  ab  intestat  ?  La  coemptio  fidiœiae  causa  doit  avoir 
fait  partie  des  cas  où  d'après  Gaius  ,  1 ,  190  le  tuteur  d'une  femme  :  saepe 
etiam  invitus  auctor  fieri  a  practore  cogitur.  —  Une  opinion  différente  a 
été  émise  par  Karlowa  1.  c.  p.  102  s.,  mais  c'est  précisément  l'interven- 
tion subite  de  la  lex  Claudia,  qu'il  est  contraint  d'admettre,  qui  m'a  con- 
duit à  la  mienne ,  d'après  laquelle  cette  mesure  a  été  insensiblement  in- 
introduite dans  la  vie.  V.  notes  438, 439. 
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Sans  cette  condition,  le  mo}X'n  de  substituer  un  tuteiu'  plus 
maniable  h  un  agnat  gênant  n'aurait  abouti  que  dans  le  seul 
cas  où  celui-ci,  de  son  côté,  eût  été  consentant.  Mais  pour  cette 
hypothèse,  Vi7îji(re  cessio  de  la  tutelle  légitime  était  une  forme 
bien  plus  simple  {^"').  Les  choses,  du  reste,  suivaient  une 
marche  identique  à  celle  que  nous  avons  décrite  ci-dessus,  à 
l'exception  que  le  fardeau  de  l'acte  ne  reposait  point  ici  sur 
la  personne  du  coemiptionator,  mais  sur  le  tiers  qui  devait  affran- 
chir la  femme  et  ainsi  devenir  son  tuteur.  Il  va  sans  dire  que 
la  femme  cherchait  pour  cet  emploi  quelque  personne  qui 
jouissait  de  sa  confiance  la  plus  absolue.  D'un  autre  côté ,  il  n"y 
a  pas  de  doute  c^ue  la  simple  menace  de  la  part  de  la  femme 
de  se  donner  in  manuin  au  moyen  de  la  coeraptio,  devait  suffire 
pour  assouplir  l'agnat  le  plus  récalcitrant,  ou  le  déterminer 
à  se  dessaisir,  de  boime  grâce ,  de  la  tutelle  en  faveur  de  celui 
qui  était  l'objet  des  préférences  de  la  femme. 

La  succession  de  la  femme  qui  était  restée  dans  sa  famille 
originaire  ou  dans  celle  de  son  mari  revenait  à  ses  parents. 
Cette  succession  ne  pouvait  leur  être  enlevée  par  testament, 
même  lorsque  l'introduction  du  testamentura  per  aes  et  Uh^am 
eût  aboli  l'obstacle  de  forme  qui  s'était  opposé  jusque  là  au 
testament  des  femmes.  C'était  la  conservation  du  patrimoine 
dans  la  ligne  masculine  qui  était  la  base  de  cette  restriction, 
comme  elle  était  celle  de  la  tutelle  des  agnats.  Or,  cette  même 
considération,  précisément,  devait  faire  accorder  à  la  femme 
sortie  du  lien  de  sa  famille  par  suite  de  capitis  deminutio, 
et  devenue  siii  juris,\e.  droit  de  faire  un  testament.  En  effet, 
elle  acquérait  ainsi  le  moyen  de  faire  retourner  sa-  succession 
à  ses  parents  originaires.  On  reconnut  donc  en  principe  qu'une 
pareille  capitis  deminutio  donnait  à  la  femme  le  droit  de  faire 
un  testament  et  l'on  partit  de  là  pour  dégager  la  femme  d'une 
entrave  de  plus.  Il  suffisait  pour  cela  de  mettre  la  femme  dans 


(«')  Ulp.,  XI,  6-8. 
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un  mancipium  apparent  dont  elle  était  ensuite  affranchie.  Mais 
comme  une  personne  qui  n'était  pas  sous  puissance,  ne  pouvait 
se  donner  elle-même  en  mancipium,  ni  y  être  placée  par  ses 
tuteurs,  la  femme  devait,  pour  atteindre  le  but,  se  placer  dans 
un  des  rapports  de  puissance  qui  comportaient  le  droit  de  la 
vendre  en  mancipium;  par  exemple,  la  manus  ou  la  puissance 
paternelle.  Mais  d'un  autre  côté,  des  motifs  défait,  abstrac- 
tion faite  de  la  forme ,  s'opposaient  à  une  arrogation  de  la 
femme,  celle-ci  ne  pouvant  propager  le  nom  de  la  famille.  11 
ne  restait  donc  à  la  femme  d'autre  moyen  que  de  recourir  à 
la  manus,  c'est-à-dire,  au  mariage  apparent,  ha  tutot^is  auc- 
toritas  nécessaire  à  cet  effet ,  n'était  point  un  obstacle  comme 
nous  l'avons  vu  plus  haut ,  et  ce  fut  ainsi  qu'en  s'appuyant  sur 
une  règle  à  l'origine  toute  en  faveur  des  parents,  et  qui  avait 
été  créée  pour  un  but  tout  autre ,  on  parvint  à  abolir  dans  la 
pratique  l'hérédité  forcée  des  parents.  La  tutelle  des  agnats  elle- 
même  ,  après  avoir  ainsi  perdu  toute  son  importance  comme 
moyen  d'assurer  leurs  droits  sur  la  succession  des  femmes  ,  finit 
par  être  entièrement  abolie  par  l'empereur  Claude  (''^*).  Un 
senatus-consulte  d'Adrien  en  fit  autant  quant  à  la  coemptio 
testamenti  faciendi  gratia  (*^^). 

L'on  a  récemment  attribué  aux  actes  apparents  une  origine 
historique  que  je  crois  fausse  ("**j.  Comme  la  fiction,  l'acte 
apparent  aurait  surgi  tout  d'abord  sur  le  terrain  du  culte 
religieux  et  du  droit  ecclésiastique  ;  de  là  il  aurait  été  trans- 
porté dans  le  domaine  du  droit  profane.  Les  témoignages  que 
l'on  invoque  à  l'appui  de  cette  opinion,  ne  prouvent  qu'une 


("8)  Gaius,  I,  171. 

(«»)  Gaius,  I,  115*. 

(**')  Demelics  ,  Die  Refhtsfiction  in  ihrer  gescbichtlichen  und  dogma- 
tischen  Bedeutung.  Weimar,  1858,  §  1-4.  L'auteur  ne  parle,  il  est  vrai, 
que  des  fictions ,  mais  les  exemples  qu'il  cite  sont  pour  la  plupart  des  actes 
apparents. 
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chose,  que  nous  connaissons  déjà  du  reste,  et  sur  laquelle 
personne  n'a  plus  insisté  que  moi  (I,  352 ,  III,  87),  c'est  que,  de 
même  que  toute  la  méthode ,  les  actes  apparents  et  les  fictions 
se  sont  manifestés  de  Tun  comme  de  l'autre  côté ,  sans  que 
rien  prouve  qu'ils  aient  apparu  dans  Tune  hranche  du  droit 
plus  tôt  que  dans  l'autre.  Il  est  des  motifs  généraux  qui  doi- 
vent plutôt  faire  rejeter  cette  priorité  prétendue.  Les  uns  et 
les  autres ,  en  effet ,  les  actes  apparents  et  les  fictions  sont  les 
formes  particulières  du  progi'ès  d'une  certaine  époque  de  la 
civilisation.  Or,  personne  ne  niera  que  le  droit  profane  ne  fût 
bien  plus  accessible  au  progrès  que  le  droit  ecclésiastique  (**')  ; 
dès  lors ,  si  l'un  des  deux  a  le  premier  perfectionné  ses  formes 
propres,  ce  ne  peut  avoir  été  que  le  di'oit  profane.  Il  en  est  de 
cette  opinion  comme  d'une  autre,  déjà  rencontrée,  (III,  340  ss.) 
qui  s'y  rattache,  et  qui  attribue  une  origine  semblable  aux 
legis  actiones.  Les  deux  opinions  versent  dans  la  même  erreur. 
Elles  cherchent  une  explication  particulière  et  propre  à  Rome 
seule ,  à  ce  qui  constitue  un  phénomène  général  et  nécessaire 
dans  l'histoire  des  ci^'ilisations.  Pas  plus  que  les  formes  rigides 
de  la  procédure ,  les  actes  apparents  et  les  fictions  n'appar- 
tiennent exclusivement  au  droit  romain  ;  on  les  rencontre  par- 
tout à  certaine  phase  de  la  civilisation.  L'histoire  du  droit 
anglais  est  là  pour  le  prouver.  Aussitôt  cette  phase  passée  , 
partout  les  uns  et  les  autres  s'effacent  peu  à  peu  et  finissent 
par  disparaître. 
Cette  observation  doit  nous  donner  la  conviction  que  ce  n'est 


(**•)  DiRKSEN,  Versuche  zur  Kritik  und  Auslegung  p.  7  :  c  non  seule- 
•)  ment  les  formules  du  droit  ecclésiastique  plus  que  toutes  les  autres 
»  formules  se  sont  conservées  le  plus  longtemps  dans  leur  forme  et  leur 
»  signification  antiques,  et  ont  eu  à  souffrir  le  moins  un  mélange  de  ma- 
»  tières  étrangères ,  mais  elles  paraissent  dans  leur  premier  établissement 
»  comme  dans  leur  développement  progressif  n'avoir  pas  été  aussi  exposées 
»  à  l'influence  de  circonstances  extérieures.  » 
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point  la  question  de  l'origine ,  de  l'apparition  historique  exté- 
rieure, mais  bien  celle  du  fondement  des  actes  apparents  qui 
est  véritablement  importante.  Il  se  peut,  il  est  vrai,  que  le 
désir  d'éluder  des  lois  gênantes  ait  donné  naissance  à  plus 
d'un  de  ces  actes  ;  il  se  peut  que  d'actes  simulés  qu'ils  étaient 
à  leur  origine ,  une  transformation  lente  sous  l'empire  de  la 
coutume,  en  ait  fait  des  formes  juridiquement  reconnues;  il 
se  peut  encore  que  la  jurisprudence  en  ait  spontanément  créé 
d'autres.  Tout  cela  importe  peu.  Ce  qu'il  faut  se  demander 
c'est  ce  qui  a  amené  la  jurisprudence  à  consacrer  ou  à  créer 
des  formes  aussi  étranges.  Nous  pouvons  maintenant  répondre 
à  cette  question.  Les  actes  apparents  n'étaient  que  l'un  des 
nombreux  expédients  auxquels  les  juristes  romains  avaient 
recoui'S  pour  satisfaire  avec  les  moyens  existants  aux  besoins 
nouveaux  (yii  surgissaient  dans  la  vie.  Cicéron  reproche  aux 
juristes  d'avoir,  grâce  aux  actes  apparents ,  frauduleusement 
éludé  le  droit  ancien  (^^-).  C'est  là  une  manière  commode  de 
déprécier  la  jurisprudence  aux  yeux  des  masses,  et  Cicéron 
n'a  eu  garde  d'en  laisser  échapper  l'occasion.  Le  reproche , 
cependant,  ne  mérite  point  une  réfutation  sérieuse.  Du  reste, 
nous  nous  sommes  déjà  expliqués  à  cet  égard,  (III,  153, 
note  173). 

Le  seul  point  qui  doive  encore  être  examiné  de  plus  près 
est  le  mécanisme  pratique  de  l'acte  apparent. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  les  moyens  artificiels  de  l'éco- 
nomie juridique  sont  ceux  dans  lesquels  il  est  fait  violence 
aux  principes  juridiques,  dans  lesquels  ils  sont  étendus  au 
delà  de  leur  portée  rationnelle.  Cette  violence  est  manifeste 
dans  l'acte  apparent.  Pour  réaliser  certains  effets  qu'il  a  en 
vue,  il  fait  usage  d'un  autre   acte  ou  rapport  qui  comporte 


(**^)  CicÉROX  pro  Murena  c.  12.  Ce  l'cproche  fait  une  digne  suite  au 
jugement  que  Cicéron  porte  sur  le  formalisme,  sur  l'interprétation  litté- 
rale (in,  notes  141 ,  144)  et  sur  les  fictions  (v.  plus  loin). 
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l'effet  voulu ,  soit  comme  but,  soit  comme  simple  conséquence, 
soit  même  comme  pénalité.  Mais  il  le  fait  en  saisissant  unique- 
ment cet  effet  isolé  et  eu  négligeant  tous  les  autres.  C'est  le 
même  procédé  que  nous  avons  appris  à  connaître  dans  tant 
de  cas  déjà  nommés  au  §  67. 

La  lex  Julia  et  Papia  Poppaea  avait  attaché  certains  avan- 
tages au  mariage.  Pour  participer  à  ce  seul  effet,  on  contracta 
des  mariages  dans  lesquels  les  deux  parties  étaient  convenues 
que  tous  les  autres  effets  seraient  exclus.  Il  en  fut  de  même 
de  la  coempfio  fiducio.e  caicsa.  Une  circonstance  montre  surtout, 
pour  cette  dernière,  jusqu'à  quel  point  il  était  possible  de  ne 
s'attacher  qu'à  un  effet  unique  :  destinée  à  trois  buts,  ceux-ci 
sont  désignés  comme  trois  cas  d'application  ou  espèces  diffé- 
rentes; il  en  résulte  que  chacun  d'eux  pouvait  être  réalisé  in- 
dépendamment des  deux  autres.  Une  femme  pouvait  désirer 
avoir  un  autre  tuteur  ou  faire  un  testament,  sans  avoir  la 
moindre  intention  d'abandonner  ses  sacra.  Si  de  toute  nécessité, 
tous  les  effets  de  la  coernptio  avaient  dû  se  produire,  elle 
n'aurait  jju  avoir  Tun  sans  l'autre.  Le  droit  lui  laissait  toute 
liberté  à  cet  égard. 

La  décision  du  juge  sur  une  demande  conditionnelle  tranche 
en  même  temps  la  question  de  l'existence  de  la  condition.  La 
sponsio  praeji'.dicialis  saisit  ce  dernier  effet;  elle  donne  à 
certaines  questions  la  forme  de  promesses  pécuniaires  condi- 
tionnelles pour  les  soumettre  indirectement  à  l'appréciation  du 
juge.  Le  jugement  n'a  d'autre  effet  que  de  trancher  ces  ques- 
tions. La  condamnation  au  paiement  de  la  somme  promise 
n'acquiert  point  force  de  chose  jugée. 

Le  droit  ancien  n'admettait  point  que  l'on  pût  affranchir  les 
enfants  de  la  puissance  paternelle.  Seulement,  lorsque  le  père 
avait  donné  trois  fois  son  fils  en  tnancipium,  une  fois  sa  fille 
ou  ses  petits  enfants,  ceux-ci  acquéraient  définitivement  leur 
liberté.  C'était  là.  évidemment,  une  disposition  à  laquelle  on 
avait  voulu  attacher  un  caractère  de  peine;  tout  au  moins  avait- 
elle  pour  le  père  une  conséquence  défavorable  et  qui  n'entrait 
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point  dans  ses  intentions.  Cette  conséquence  est  présisément 
le  but  de  l'émancipation.  Pour  en  arriver  à  affranchir  l'enfant 
de  la  puissance  paternelle,  elle  le  fait  passer  par  le  manciphim. 
Mais  de  tous  les  effets  du  mancipium ,  il  était  bien  entendu 
qu'un  seul  devait  pouvoir  se  produire  :  l'affranehissement.  Le 
fiduciaire  qui  se  serait  avisé  d'exiger  quelque  prestation  de 
services  de  la  part  de  l'enfant  n'aurait  rencontré  aucun  appui 
en  justice,  pas  plus  que  celui  qui,  vainqueur  dans  la  sponsio 
pracjudieialis,  aurait  voulu  se  prévaloir  de  cet  avantage  pour 
intenter  une  action  en  paiement  de  la  somme  promise.  A  un 
autre  point  de  vue,  il  est  vrai,  on  isolait  moins  franchement 
un  effet  déterminé  dans  l'émancipation  que  dans  les  deux 
autres  cas  que  nous  avons  indiqués,  et  notamment  dans  la 
coemptio  fîduciae  causa.  Lorsque  la  femme  recourait  à  ce 
dernier  acte,  elle  pouvait  fort  bien  ne  vouloir  réaliser  qu'un 
seul  des  trois  buts  qui  y  étaient  attachés,  ne  se  préoccuper 
que  de  celui-là  et  négliger  les  deux  autres.  L'émancipation, 
au  contraire,  produisait  tous  ses  effets,  même  ceux  qui  étaient 
entièrement  contraires  à  l'intention  des  parties ,  comme  ce 
devait  être  le  cas ,  le  plus  souvent,  pour  la  perte  du  droit  de 
succession.  L'émancipation  ne  se  faisait  point,  comme  la  coemp- 
tio fîduciae  causa,  dans  un  but  spécial,  unique.  Pourquoi  donc 
le  mécanisme  de  celle  là  s'est-il  moins  perfectionné  que  le 
mécanisme  de  celle-ci  ?  Faut-il  en  chercher  la  raison  dans  cette 
circonstance  que  la  coemptio  fîduciae  causa  date  d'une  époque 
où  déjà  l'on  traitait  les  actes  apparents  avec  plus  de  liberté? 
Le  motif  est  ailleurs,  je  pense.  Celui  qui  ne  cherchait  qu'à 
donner  à  l'enfant ,  au  moyen  de  l'émancipation ,  la  position  in- 
dépendante d'un  homme  sui  juris,  sans  lui  enlever  son  droit 
héréditaire,  trouvait  dans  le  testament  le  moyen  d'assurer, 
dans  une  autre  forme,  le  droit  d'hérédité  ab  intestat  de  l'en- 
fant, que  la  capitis  deminutio  lui  avait  fait  perdre.  Plus  tard, 
le  Préteur,  suppléant  la  volonté  présumée  du  père,  dans  les 
cas  où  il  avait  négligé  de  sauvegarder  ainsi  les  intérêts  de 
l'enfant  émancipé,  accorda  à  ce  dernier  une  honorum  possessio . 


CIL\JP.  n.  —  SECT.   3.  —  II.  ECONOMIE  JTEIDIQUE.   §  GS.      283 


Il  réparait  ainsi  ce  que  j'appellerai  la  maladresse  de  réman- 
cipation ,  en  restreignant  ses  effets  au  seul  qui  dans  la  plupart 
des  cas  avait  été  l'objectif  du  père  :  donner  à  l'enfant  la  position 
d'un  paterfamilias. 

La  portée  de  l'émancipation  n'est  donc  pas  tant  étendue 
dans  ses  effets,  que  dans  la  manière  dont  ceux-ci  étaient 
atteints  :  ce  qui  n'avait  été  qu'une  peine,  devenait  un  but,  on 
ne  recourait  au  mancipium  que  pour  réaliser  un  seul  de  ses 
effets.  Quelques  autres  actes  apparents  donnent  lieu  aux  mêmes 
observations.  La  manci patio,  le  nexurn ,  Vin  jure  cessio  engen- 
draient identiquement  les  mêmes  effets  qu'une  vente  sérieuse , 
qu'un  prêt  sérieux,  qu'un  jugement  sur  l'action  en  revendica- 
tion. Là  où  ces  copies  restaient  inférieures  à  l'original,  c'était 
uniquement  dans  la  manière  dont  ces  effets  étaient  produits, 
et  notamment  dans  le  procédé  tout  à  fait  artificiel  à  l'aide 
duquel  on  suppléait  à  l'absence  de  quelque  condition  requise. 
Ce  procédé  consistait  dans  un  paiement  ou  dans  un  procès 
apparent.  Tous  les  actes  apparents ,  soit  qu'il  leur  manque 
certains  effets  ou  certaines  conditions ,  ont  donc  ceci  de  com- 
mun entre  eux ,  c'est  qu'à  tous  il  manque  un  élément  essentiel 
de  l'acte  dont  ils  sont  l'image.  Ils  ne  sont  point  la  mise  en 
œuvre  ou  l'application  de  cet  acte ,  ils  n'ont  avec  lui  qu'une 
simple  corrélation;  encore  celle-ci  n'est-elle  parfois  que  toute 
extérieure. 

C'est  là  une  considération  que  l'on  ne  peut  jamais  perdre 
de  vue  lorsque  l'on  veut  porter  un  jugement  sur  les  actes 
apparents.  Les  développements  dans  lesquels  nous  sommes 
entrés  ont  abondamment  montré  que  les  créateurs  de  ces  actes 
s'en  sont  souvent  souvenus  (^*').  Mais  je  tenais  à  attirer  plus 
fortement  encore,  sur  ce  point,  l'attention  du  lecteur. 

L'axiome  suivant  résume  donc  toute  mon  opinion  :  l'acte 
apparent  se  rattache  à  l'acte  originaire ,  non  pas  dogmatique- 


{*")  Y.  m,  220. 


284         LIY.   II.  —  I'^  PAllT.  —  TITRE  IH.   —  TECHNIQUE. 


ment ,  mais  par  une  relation  piu-ement  historique.  Il  procède 
de  Tacte  originaire ,  non  comme  une  branche  vivant  de  la  vie 
du  tronc ,  mais  comme  une  bouture  ayant  acquis  une  existence 
indépendante.  Et  pour  parler  sans  figure,  la  théorie  de  Tacte 
originaire  ne  s'applique  point  à  Tacte  apparent.  Celui-ci  a  sa 
théorie  propre  qui  s'écarte  souvent  de  Tautre  dans  les  points 
les  plus  essentiels.  Les  modifications  subies  par  l'une,  n'eu- 
traineut  point  de  changements  dans  l'autre  (**').  Si  l'acte 
apparent  acquit  une  valeur  pratique  aussi  grande,  c'est  que  les 
juristes  se  donnèrent  libre  carrière  en  y  adaptant  les  règles 
des  actes  originaires ,  c'est  quïls  surent  à  leur  gré  modifier  les 
unes  et  rejeter  les  autres.  Cette  indépendance  et  cette  spon- 
tanéité dogmatiques,  il  est  vrai,  maint  acte  apparent  ne  les 
obtint  que  peu  à  peu ,  mais  d'autres  les  apportèrent  avec  eux 
en  naissant.  Le  testamentum  per  aes  et  librani  était  un  acte 
apparent  émané  de  la  manci patio.  Or,  la  mancipatio  àormaii 
un  droit  irrévocable.  Nul  ne  croira  jamais  que  cette  règle  ait 
pu  être  appliquée  dans  le  testament  par  mancipation.  Toute 
l'utilité  pratique  de  ce  dernier  serait  venue  à  disparaître,  il 
aurait  cessé  d'être  ce  qu'il  avait  toujours  été:  un  testament, 
pour  devenir  une  disposition  de  dernière  volonté  irrévocable  : 
un  pacte  successoire.  Dans  la  coemptio  réelle,  tout  le  patri- 
moine de  la  femme  appartenait  au  mari  et  réciproquement, 
si  celui-ci  venait  à  mourir,  elle  héritait  de  lui.  Il  eût  été  cer- 
tainement peu  adroit  d'appliquer  ces  deux  règles  à  la  coemptio 
/îduciae  causa  ;  et  il  nous  est  expressément  attesté  qu'elles  ne 
s'y  appliquaient  point  (■*'^).  Le  jugement  n'engendrait  d'effets 
qu'entre  les  parties  :  il  en  était  ainsi  du  jugement  sur  l'action 
en  revendication.  L'm  Jure  cessio ,  au  contraire ,  allait  au  delà  ; 


(***)  Ainsi  on  défendit  de  bonne  heure  la  vente  des  femmes  en  manci- 
pium,  mais  cela  n'eut  aucune  conséquence  pour  la  vente  apparente. 

(***)  Quant  au  premier  point  :  v.  Gaics,  II,  98  :  site  quam  in  manum 
UT  uxoEEM  receperimus;  quant  au  second  :  v,  Gaius,  I,  115'',  118. 
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ses  effets  étaient  absolus.  Mais  dans  un  cas,  celui  de  la  tutela 
légitima  midierum,  ses  effets  étaient  plus  restreints  que  ceux 
de  la  vindicatio,  ils  venaient  à  tomber  par  suite  de  la  mort 
ou  de  la  capitis  deminutio  du  cédant  (*"'').  La  revendication 
d'une  hérédité  n'était  possible  qu'après  l'adition  ;  Vin  jure  cessio 
de  l'hérédité ,  au  contraire ,  devait  précéder  l'adition ,  et  encore 
ne  pouvait-elle  avoir  lieu  qu'en  cas  (['hereditas  légitima. 

Ces  preuves  suffisent  pour  justifier  une  opinion  qui  ne  ren- 
contrera aucun  contradicteur  quelque  peu  familier  avec  le  tact 
pratique  des  juristes  romains.  Ceux-ci  n'avaient  garde,  dans 
l'interprétation  des  lois ,  de  s'en  tenir  aveuglément  à  la  lettre 
de  la  loi ,  sans  se  soucier  des  conséquences  auxquelles  ils  allaient 
aboutir  (III,  145  s.).  Dans  l'acte  apparent  aussi,  ils  osèrent 
s'écarter  des  voies  de  la  logique.  Ils  surent  la  suivre  chaque 
fois  qu'elle  conduisait  à  des  résultats  qui  n'étaient  point  en 
contradiction  avec  le  but  de  l'acte  apparent,  bien  qu'ils  ne 
fussent  pas  absolument  nécessaires  à  ce  but,  mais  ils  refusaient 
de  la  suivre  au-delà  de  ces  limites.  Ce  furent  les  juristes  qui 
firent  cela  ;  ce  furent  eux  qui  façonnèrent  la  théorie  de  l'acte 
apparent  de  telle  manière  qu'elle  répondît  à  son  but,  et  les 
parties  n'avaient  que  faire  de  chercher  mille  moyens  d'échapper 
aux  conséquences  gênantes  d'une  application  réelle  de  l'acte 
originaire.  Là  est  pour  moi  la  signification  véritable  de  l'acte 
apparent ,  là  est  le  caractère  spécifique  qui  établit  la  démar- 
cation entre  les  actes  apparents  du  droit  et  les  voies  détour- 
nées de  la  vie  ou  les  actes  simulés  ("').  Th.  Momaisex  a  nommé 


(♦««)  Ulp.,XI,  7. 

(*")  Th.  Mo^nisEN,  Rom.  Forschungen  2  éd.  p.  408  émet  ra%-is  que 
les  parties  dans  l'acte  apparent ,  qu'il  appelle  acte  dénaturé,  comme  dans 
l'acte  simulé  étaient  soumises  aux  mêmes  régies  de  droit,  mais  que  dans 
les  actes  dénaturés  elles  se  soustrayaient  de  l'une  ou  de  l'autre  manière 
aux  conséquences  de  fait  en  vue  desquelles  ces  règles  avaient  été  établies  ; 
et  enfin  que  les  deux  espèces  d'actes  ne  se  distinguaient  pas  par  la  diffé- 
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l'acte  apparent  un  acte  dénaturé.  Je  considère  l'expression 
comme  tout  à  fait  exacte.  Mais  l'acte  n'était  point  dénaturé 
dans  le  sens  que  Mo^LMSEN  y  attache.  Ce  n'étaient  point  les 
parties  seules ,  qui  dans  un  cas  spécial  étendaient  violemment 
la  portée  de  l'acte  —  cela  n'eût  affecté  en  rien  la  nature ,  l'idée 
de  l'acte  lui-même  ;  —  l'acte  était  dénatui'é  en  ce  sens  que  le 
droit  lui-même  en  étendait  la  portée,  en  d'autres  termes, 
qu'une  forme  nouvelle  d'acte  était  créée. 

Ces  explications ,  intéressantes  en  elles-mêmes ,  étaient  néces- 
saires pour  nous  permettre  de  ranger  parmi  les  actes  apparents, 
un  acte  sur  lequel  l'attention  n'a  été  attirée  (]ue  dans  ces  derniers 
temps,  et  auquel  M ommsen  conteste  la  qualité  d'acte  apparent. 
La  théorie  que  nous  venons  de  développer  au  sujet  des  actes 
apparents  s'en  trouvera  singulièrement  renforcée.  Il  s'agit  de 
Yarrogatio  employée  par  les  patriciens  pour  se  faire  recevoir 
dans  les  rangs  de  la  plèbe  (transitio  adplebem)  ("*). 


rence  de  leurs  conséquences  juridiques  mais  uniquement  par  celle  de  leurs 
conséquences  de  fait.  Mais  Mommsen  ajoute  cette  restriction,  que  dans 
les  formes  ai)parentes  que  le  droit  tolère  et  développe ,  les  conséquences 
juridiques  ont  été  peu  à  peu  plus  ou  moins  altérées.  Il  résulte  de  là  qu'il 
n'est  pas  si  loin  de  partager  mon  avis  qu'il  pourrait  paraître  d'après  ses 
premières  expressions. 

("8)  C'est  Becker  ,  je  crois  ,  dans  ses  Rom.  Alterth.  II ,  p.  156  qui  le 
premier  a  désigné  l'arrogation  comme  le  seul  et  unique  moyen  d'arriver  à 
la  transitio  ad  plebem ,  sans  cependant  expliquer  et  motiver  cette  opinion. 
Le  premier  qui  l'a  fait  est  L.  Lange  dans  un  rapport  au  congrès  des  philo- 
logues à  Meissen,  reproduit  dans  la  Zeitschr.  fur  Osterreich.  GjTnnasien, 
1863,  p.  861  s.  Th.  Mommsen  a  cherché  à  motiver  l'opinion  exprimée  par 
lui  dans  sa  dissertation  sur  les  familles  patriciennes  (Rhein.  muséum  N.F. 
X\T,  p.  358)  que  la  transitio  se  faisait  indirectement  par  la  detestatio 
sacrorum ,  dans  un  appendice  à  la  2*  édition  de  ses  rôm.  Forschungen, 
p.  399-411,  et  à  établir  l'impossibilité  juridique  de  l'opinion  de  Lange. 
Celui-ci  a  à  son  tour  répondu  dans  son  écrit  :  Ueber  die  transitio  ad 
j)Jebem.  Leipz.,  1864  (résumé  dans  ses  Rom.  Alterth.  T.  1,  2*  édit. 
p.  122  s.). 
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Le  fils  du  plébéien  était  plébéien.  Un  patricien  qui  voulait 
passer  dans  les  rangs  de  la  plèbe  afin  de  devenir  éligible  au 
tribunat  n'avait  pour  atteindre  ce  but  qu'à  se  faire  arroger  par 
un  plébéien ,  ou  s'il  était  fils  de  famille ,  qu'à  se  faire  adopter 
par  lui.  La  chose  rencontrait  des  difficultés  à  l'époque  ancienne 
mais  celles-ci  avaient  déjà  disparu  à  l'époque  florissante  de 
la  république.  L'arrogé  ou  l'adopté,  s'il  le  voulait ,  était  ensuite, 
d'après  convention .  émancipé  et  acquérait  la  position  de  'pater 
familias.  Ln  pareil  projet,  il  est  vrai,  ne  se  réalisait  qu'au 
prix  de  sacrifices  graves  :  perte  du  patriciat ,  abandon  des  sacra 
et  du  nom,  renonciation  au  droit  héréditaire.  La  logique  des 
faits  l'exigeait  ainsi.  La  dureté  de  pareilles  conditions  devait 
faire  rechercher  une  forme  moins  rigoureuse.  Il  fallait,  ou  bien 
trouver  une  forme  neuve  appropriée  au  but  qu'on  poursuivait, 
ou  bien  façonner  le  droit  existant ,  en  usant  du  détour  ménagé 
par  l'arrogation,  de  façon  à  éviter  la  rigueur  de  ses  consé- 
quences. Quiconque  nous  a  suivi  dans  cette  étude  n'hésitera 
pas  sur  le  procédé  qui  dut  plaire  le  mieux  aux  juristes  romains. 
En  admettant  même  qu'ils  se  fussent  décidés  pour  la  première 
alternative ,  il  est  incontestable  dès  à  présent  que  plus  personne 
n'eût  eu  recours  à  l'ancien  détour ,  et  que  la  voie  directe  qui 
aurait  été  ouverte,  eût  été  universellement  suivie. 

Lorsque  Clodius,  pour  devenir  tribun,  se  résolut  à  passer 
dans  les  rangs  de  la  plèbe,  il  se  servit,  comme  on  sait  du 
moyen  indirect.  Un  plébéien,  Fonteius,  l'arrogea  et  ensuite 
l'émancipa.  Nul  ne  pouvait  conserver  le  moindre  doute  sur  le 
but  de  cette  détermination.  Rome  toute  entière,  les  Pontifes 
mêmes  dont  l'intervention  était  nécessaire ,  étaient  au  courant 
des  desseins  de  Clodius.  Dans  l'arrogation  même  figurait  au 
premier  rang,  comme  adrogoior,  un  homme  moins  âgé  que 
celui  qui  devait  être  arrogé ,  ce  qui  donnait  à  l'acte  un  caractère 
encore  moins  sérieux.  Deux  hypothèses  peuvent  expliquer  le 
consentement  des  Pontifes  à  prêter  leur  concours.  La  première 
est  celle  d'une  connivence  des  Pontifes.  Nous  ne  pouvons  l'ad- 
mettre à  cause  de  la  sévérité  avec  laquelle  ils  avaient  l'habitude 
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d'examiner  les  conditions  de  l'arrogation.  Or,  remarquons  le 
bien ,  et  MoivtMSEN  en  convient  lui-même ,  l'acte  qu'il  s'agissait 
d'accomplir  était  purement  arbitraire  et  contraire  k  l'essence 
même  de  l'adoption.  Du  reste  cette  connivence  n'eût-elle  pas 
été  mieux  dissimulée  et  n'aurait-on  pas  fait  choix  d'un  adro- 
gator  plus  âgé  ?  Reste  la  seconde  hypothèse  :  celle  d'une  coopé- 
ration obligée  des  Pontifes  à  une  acte  apparent  dans  le  sens 
expliqué  par  nous.  Cette  dernière  hypothèse  me  semble  véri- 
fiée par  des  motifs  tout  à  fait  déterminants.  CLODrcs  conserva 
son  nom  patricien  ;  il  ne  porta  point ,  selon  l'usage  dans  l'adop- 
tion réelle,  le  nom  de  son  père  adoptif;  il  conserva  ses  sacra 
et  resta  en  pleine  possession  de  ses  droits  héréditaires  (^^*). 
Toutes  ces  circonstances ,  explicables  dans  la  seconde  hypo- 
thèse, ne  sauraient  se  justifier  dans  la  première.  Les  Pontifes 
restreignirent  les  effets  de  l'arrogation  au  seul  but  qu'elle 
avait  en  vue  :  faciliter  le  passage  du  patriciat  dans  les  rangs 
de  la  plèbe.  Tout  ce  qui  allait  au  delà  de  ce  but,  ils  n'en 
tinrent  aucun  compte.  En  agissant  ainsi ,  ils  ne  firent  que  suivre 
la  marche  adoptée  dans  la  plupart  des  autres  actes  apparents. 
Uarrogatio  fidv.ciae  causa  conclue  en  vue  de  la  transitio  ad 
plebem  se  trouve  ainsi  être  le  pendant  de  la  coemptio  fiduciae 
causa  telle  que  nous  l'avons  décrite,  et  ainsi  s'évanouissent 
toutes  les  objections  que  l'on  a  tirées  contre  notre  opinion, 
delà  logique  des  Romains.  Dans  les  actes  apparents,  la  logique 
du  droit  romain  consistait  précisément  à  bannir  la  raideur 
incommode  de  la  logique,  à  éliminer  toutes  les  conséquences 
doiit  on  ne  voulait  point  :  en  un  mot,  la  logique  du  but  pri- 
mait celle  des  moyens. 

L'on  s'expli(jue  ainsi ,  dans  le  cas  dont  nous  venons  de  parler, 
qu'un  homme  plus  jeune  que  celui  à  arroger  jouât  le  rôle  de 
père  adoptif.  Nulle  protestation  ne  pouvait  valoir  celle  là  pour 


(«'')  Lange,  1.  c.  p.  33-38,  42-48. 
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enlever  à  l'arrogation  son  caractère  sérieux  (^''').  Dans  l'opinion 
contraire ,  le  fait  n'eût  été  qu'une  dérision  ,  sans  but  aucun , 
à  l'adresse  du  collège  des  Pontifes. 

A  cette  espèce  d'arrogation ,  l'empire  en  ajouta  une  autre 
qui  n'a  encore  fait  l'objet  d'aucune  étude ,  que  je  sache.  Je 
veux  parler  de  l'emploi  de  l'adoption  comme  forme  de  la  pro- 
clamation du  successeur  au  trône  (adoptio  regia).  Véritable 
adoption  sous  les  premiers  empereurs,  conférant  à  l'adopté  la 
position  d'un  fils  de  famille,  dans  toute  sa  plénitude  ('^'),  elle 
devint  insensiblement  une  simple  formalité  ayant  son  but  déter- 
miné. Dès  l'époque  de  Dioclétien,  les  sources  l'attestent, 
on  distinguait  parfaitement  cette  dernière  forme  de  l'adoption 
réelle  ('^'-).  Déjà  de  bonne  heure  les  empereurs  eux-mêmes  ne 
cherchaient  point  dans  cet  acte  le  moyen  de  se  donner  un  fils 
dans  le  sens  naturel  et  juridique  (^^^).  Quand  on  se  fut  accou- 
tumé à  cette  signification  de  l'acte ,  on  ne  fut  plus  guère  tenté 
de  tirer  les  conséquences  de  la  théorie  ordinaire  de  l'adop- 
tion, d'attribuer  à  l'empereur  le  patrimoine  du  successeur  au 
trône  ('^'),   ou  d'assigner  à   ce  dernier   l'hérédité  privée    de 


C^")  Lange,  1.  c.  p.  13.  Il  cite,  en  termes  de  comparaison,  la  prétendue 
signification  symbolique  des  senes  coemptionales.  (V.  note  433  in  f.). 

(<5')  Tibère,  par  exemple,  se  conduisit  absolument  comme  un  fils  de 
famille  depuis  son  adoption  par  Auguste.  Suétone  Tiberius  c.  15  :  nec 
quidquam  postea  pro  potrefainilias  egît,  etc. 

(*^^)  Spartian.  Aelius  Verus  c.  1...  non  testamento ,  ut  antea  solehat , 
neqne  eo  modo,  qi(0  Trajanus  est  adoptatus,  sed  eo  prope  génère,  quo 
nostris  temporibns  a  vestra  clenientia  Maximianus  atque  Constantius 
Caesares  dictisimt  quasi  quidam  principuin  filii  viri  et  DESIGNATI  angustàe 
majestatis  heredes. 

(*")  Par  exemple,  Galba,  Tacite,  I,  15  :  Angustus  in  domo  successorem 
quaesivit ,  ego  in  re  publica.  Adrien:  V.  Spartian.  c.  4:  tu  patrimonii 
tui,  non  reipuhlicae  qnaeris  heredem. 

(<s<)  Sans  cela ,  par  exemple ,  le  patrimoine  d'AELius  Yerus  qui  mourut 
avant  Adrien  ,  en  laissant  un  fils  ,  eût  du  passer  à  Adrien  comme  pécule. 
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rempereiir.  En  adoptant  Antonin  le  pieux,  Adeien  lui  im- 
posa la  condition  d'adopter  jMaec-Aukèle  comme  successeiir, 
d'adopter  comme  successeur  de  celui-ci ,  comme  son  petit-fils 
par  conséquent ,  Verus  ,  et  de  donner  sa  fille  en  mariage  à  ce 
dernier.  Axtontn  accomplit  la  première  partie  de  la  condition. 
Pendant  leur  vie  cependant,  Marc-Aueèle  et  Vehus  ne  ces- 
sèrent d'être  considérés  comme  frères  (les  cUvi  fratres  après 
leur  mort) ,  bien  que  juridiquement  le  premier  fût  le  père  de 
l'autre.  Au  lieu  d'épouser  la  fille  de  son  grand-père  adoptif , 
que  son  aïeul  adoptif  lui  avait  destinée,  Verus  obtint  en  ma- 
riage la  fille  de  Maec-Aueèle,  son  père  adoptif  ou  frère, 
tandis  que  celui-ci  prit  pour  femme  la  fille  de  son  propre  père 
adoptif,  Antonin  (^^^).  Un  pareil  renversement  de  l'ordre  na- 
turel de  la  famille  ne  permet  pas  de  songer  un  instant  à  de 
vrais  rapports  de  parenté.  Ce  n'étaient  là  que  des  conventions 
purement  politiques  qui  n'avaient  de  l'adoption  que  le  nom, 
qui  ne  servaient  qu'à  régler  l'ordre  de  la  succession  au  trône , 
et  qui  restaient  sans  aucune  influence  sur  les  rapports  privés  ('■"')• 
C'était  un  principe  nouveau  qui  prévalait,  Vadoptio  rcgia  (*^'), 
dans  lequel  les  formes  anciennes  qui  étaient  encore  observées 


(*-^5)  Spart.  Hadrian.  c.  22.  Ael.  Verus  c.  6.  Capitol.  Verus  c.  3.  Ant. 
Pliil.  c.  5.  Juridiquement  on  pouvait,  il  est  vrai,  rendre  possible  l'adop- 
tion du  1)eau  fils,  si  le  père  commençait  par  laisser  sortir  de  sa  puissance 
la  fille.  L.  17,  §  1  de  r.  n.  (23-2)  (pas  de  contradiction  avec  L.  23  in  f.  de 
adopt.  1-7)  —  c'est  là  se  faire  un  jeu  des  rapports  de  famille  et  les  person- 
nages que  nous  venons  de  nommer  ne  peuvent  avoir  eu  pai'eille  intention. 
Marc-Aurcle  avait  18  ans  lorsqu'il  adoi^ta  Verus,  (j[uclques  années  de  plus 
que  lui.  Capit.  Ant.  Phil.  c.  5.  Capitol.  Ant.  Pius  c.  7...  fratrem  sibi 
participent  in  imperio  designavit . . .  et  quasi  PATER  (ejus)  esset  et  Verum  eurn 
appellavit  addito  Antonini  nomine  f>liamqx<e  sttani  Liicillam  fratH  despon- 
dit, id.  Ant.  Philos,  c.  5. 

(♦•'■'''■)  C'est  ainsi  qu'Antonin  le  pieux  ne  laissa  pas  sa  succession  à  son 
fils  adoptif  mais  à  sa  fille  naturelle.  Capitol.  Pius  c.  12. 

(<s7)  C'est  ainsi  que  l'appelle  Capit.  Ant.  Pliil.  c.  5. 
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au  début,  cédèrent  bientôt  La  place  à  d'autres.  Adeien 
n'apprit  quil  succédait  à  ïrajax,  pendant  son  séjour  en  Es- 
pagne, qu'en  recevant  la  patente  qui  le  désignait  comme  le 
chef  futur  de  l'empire  ('•>«).  Lorsqu'il  mourut  en  Espagne,  y 
eut-il  un  seul  juriste  qui  déclarât  caduc  le  testament  qu'il  avait 
fait  auparavant  et  qui  eût  l'idée  d'attribuer  son  patrimoine  à 
Trajax,  cà  titre  de  pécule?  Il  est  permis  d'en  douter.  Au  IIP 
siècle  même,  on  cessa  de  recourir  à  la  forme  de  l'adoption. 
Des  lettres  patentes  désignaient  le  successeur  au  trône  et  lui 
décernaient  le  titre  de  César.  L'acte  même  fut  désigné  comme 
concession  du  caesarianura  nomen  C^''). 

L'adoptio  regia  est,  je  crois,  l'acte  apparent  le  plus  récent 
que  nous  montre  l'histoire  du  droit  romain.  La  technique  de 
l'époque  clâ^ique  pouvait  se  passer  de  ces  moyens  artificiels , 
dont  la  jurisprudence,  dans  sa  jeunesse,  avait  invoqué  l'aide. 
Les  actes  apparents  existants  se  conservent  encore  en  partie  ; 
l'histoire  ne  nous  en  signale  plus  de  nouveaux.  L'ère  des  actes 
apparents  était  close. 


Les  fictions  ont  eu ,  dans  ces  derniers  temps ,  la  bonne  fortune 
d'être  l'objet  d'une  étude  spéciale  (^'''').   Il  semble  cependant 


(<=«)  Spart.  Hadr.  c.  4. 

(♦59)  Déjà  à  l'époque  de  Commode.  CAPrroL.  Clod.  AlMnus  c.  2  :  literas 
dederot ,  quibus  jusserat  ut  Caesar  esset...  Alias  ad  te pnblice  d^sucCESSORE 
atque  HONORE  dedi,  etc.  Il  n'est  pas  fait  la  moindre  allusion  ici  à  l'adop- 
tion. Id.  c.  3  :  donantem  me  Caesariano  NOJrcsT;. 

(<«")  KrsTZE,  Die  Obligation  und  die  Singularsuccession  (1S5G)  p.  87-90. 
p.  377  s.  KopPEN,  Die  Erbschaft  (1S.56)  p.  6-9.  Berger,  Kntisclie  Bei- 
trage  zur  Théorie  des  ôsterr.  allgemeinen  Privatrechts  (1856)  p.  71-95. 
Demeltus,  Die  Rechtsfiction  (1858)  et  Munchener  Krit.  Vierteljahrsschrift 
X,  p.  354  s. 
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qu'on  ait  exagéré  leur  importance  ('*").  Savignt  ("^2)  ^  tout  dit 
pour  caractériser  la  véritable  nature  des  fictions  lorsqu'il  s'ex- 
prime en  ces  termes  :  «  S'il  naît  une  forme  juridique  nouvelle , 
»  elle  est  aussitôt  rattachée  à  une  forme  antérieure,  et  elle 
>^  participe  ainsi  à  sa  précision  et  à  son  perfectionnement.  Telle 
»  est  ridée  de  la  fiction ,  idée  d'une  importance  capitale  pour  le 
»  développement  du  droit  romain  et  que  des  auteurs  récents  ont 
»  souvent  pitoyablement  méconnue.  » 

Il  faut  bien  l'avouer,  la  fiction  prête  un  peu  le  flanc  sous 
ce  rapport.  Elle  est  un  des  phénomènes  de  la  technique  juri- 
dique au  moyen  desquels  on  peut  facilement ,  devant  des  igno- 
rants, déverser,  le  ridicule  sur  la  jurisprudence  romaine. 
CicÉEON,  que  nous  avons  déjà  si  souvent  surpris  dans  cette 
besogne,  ne  s'en  est  pas  fait  faute  dans  cette  matière  encore  (*•'•'). 
Feindre  qu'un  obstacle  que  l'on  ne  peut  surmonter  soit  tout  à 
coup  enlevé ,  effacer  toutes  les  conséquences  défavorables  d'une 
émancipation  en  la  déclarant  elle-même  non  avenue,  faire 
passer  comme  le  fils  du  patron  la  propre  fille  de  celui-ci ,  d'un 
étranger  faire  un  citoyen ,  et  pour  lui  donner  la  capacité  d'hé- 
riter, attachée  à  la  possession  du.  Jus  liberorum,  aller  jusqu'à 
supposer  des  enfants  à  la  chaste  Diane  elle-même  C"^)  :  pué- 
rilités !  sottises  !  serait-on  tenté  de  s'écrier.  Il  est  à  peine  com- 
préhensible,  à  mon  avis ,  que  des  juristes  aient  pu  prendre  le 
change  devant  ces  bizarreries ,  et  cependant  l'histoire  littéraire 


(<«')  Par  exemple,  Ktintze  qui  voit  dans  cet  empire  étonnant  des  fic- 
tions une  action  diabolique!  Berger  exagère  également  à  mon  avis. 

(*«*)  Beruf  unserer  Zeit  fiir  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft 
3  édit.  p.  32. 

("')  In  Verrem  II,  2,  12  :  Judicia  hnjusmodi  :  qui  citées  Rotnani  ercnit , 
si  Siculi  essent,  quum  Siculos  eorutn  legibus  daH  oporteret  ;  q^ii  Siculi,  si 
cives  Romani  essent.  C'est  la  célèbre  fiction  du  droit  de  cité  que  nous  con- 
naissons maintenant  également  par  Gaius  ,  IV,  37. 

(*"*)  Y.  sur  ces  exemples  Gaius,  III,  2G.  IV,  28.  Dio  Cassius  c.  55  in 
init.,  notes  4G3  et  472. 
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nous  en  offre  un  exemple  éclatant  dans  un  des  juristes  les  [)lus 
renommés  du  siècle  dernier  ("^^). 

En  réalité,  rien  n'est  plus  simple  que  les  fictions.  Un  exem- 
ple emprunté  à  la  vie  actuelle,  va  faire  toucher  la  chose  du 
doigt.  Une  administration  de  chemins  de  fer,  un  receveur  de 
contributions  ont  fait  imprimer  des  formules.  Celles-ci,  soit 
par  oubli ,  soit  parce  que  tel  article  n'était  pas  encore  connu , 
ne  mentionnent  point  un  produit  quelconque  devenu  dans 
l'intervalle  un  article  courant.  Pour  ne  pas  devoir  faire  réim- 
primer toutes  les  formules ,  on  décide  que  ce  produit  devra  être 
porté  dans  une  des  colonnes  existantes ,  que  les  lignites ,  par 
exemple ,  seront  considérés  comme  houilles.  Le  Préteur  romain 
fit-il  autre  chose  lorsque  étendant  des  actions  à  des  rapports 
nouveaux  il  conserva  sans  changements  les  anciennes  formules , 
se  bornant  à  dire  au  juge  qu'il  aurait  à  traiter  le  rapport 
nouveau  comme  s'il  appartenait  à  la  catégorie  des  anciens  ?  11 
n'y  avait  là,  en  effet,  qu'une  forme  particulière  de  l'extension 
par  analogie  de  la  loi  :  rien  de  plus  (note  465). 

Tel,  et  pas  autre ,  était  le  but  de  la  fiction.  Elle  dispense  le 
Préteur  ou  la  théorie ,  de  changer  la  formule  de  l'action  ou  du 
principe.  L'héritier  seul  peut  intenter  la  jietitio  hereditatis , 
disait  une  règle  du  droit  ancien.  Plus  tard  ,  il  devint  nécessaire 
d'accorder  la  même  action  à  d'autres  personnes  encore,  par 
exemple,  à  l'acheteur  des  biens  d'un  débiteur  insolvable ,  au 
honorum  possessor.  Mais  l'ancienne  formule  de  l'action  parlait 
(ï'heres  ou  d'hereditas;  il  eût  fallu  en  changer  la  rédaction;  il 
eût  fallu  changer  aussi  la  formule  de  la  règle  ci-dessus.  Or, 
cela  présentait  bien  des  difficultés.  A  la  notion  connue,  fami- 
lière, de  Vhereditas,  il  fallait  substituer  une  notion  nouvelle. 


(*65)  Heineccius  Antiq.  jur.  Rom.  I,  2  §  24.  Historia  jui-  Rom.  1,3, 
§  70.  Son  adversaire  dans  la  discussion  sur  le  caractère  du  droit  prétorien, 
RicHEY,  avait  frappe  juste  d'un  seul  mot,  en  nommant  les  fictions  :  inter- 
prctationes  extensivas. 
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l)lus  générale  :  celle  de  la  succession  universelle;  il  fallait  la 
concevoir  nettement  et  la  formuler.  La  vie  devait-elle  attendre 
(juc  la  doctrine  eût  résolu  le  problème  ?  On  adopta  donc  un 
moyen  moins  correct  eu  théorie,  mais  d'une  pratique  plus 
rapide.  Le  bonorum  cmptor  et  le  honorum  possessor  furent  con- 
sidérés comme  heredes.  Ils  ne  l'étaient  point,  il  est  vrai,  mais 
on  ft'iffnit  qu'ils  l'étaient ,  c'est-à-dire  on  les  traita  comme  tels; 
on  les  identilia  avec  les  heredes  sous  ce  rapport  déterminé.  L'on 
sauva  ainsi ,  dans  la  forme ,  le  droit  antérieur.  Après  comme 
avant,  le  Préteur  délivra  rancienne  formule,  seulement  il  y 
ajouta  l'avis  au  juge  rappelé  plus  haut.  Après  comme  avant  le 
professeur  enseigna  la  même  règle;  et  si  le  disciple  objectait 
que  ces  personnes  n'étaient  cependant  lio'mt  heredes ,  il  repous- 
sait l'objection,  comme  le  Préteur  repoussait  celle  du  juge, 
eu  lui  disant  :  elles  ne  sont  pas  heredes,  mais  sont  censées  l'être 
(juant  au  droit  d'intenter  l'action. 

«  Le  testament  est  l'expression  de  la  dernière  volonté  d'un 
»  citoyen  romain ,  celui  qui  n'a  point  cette  qualité  au  moment 
»  de  sa  mort  ne  peut  laisser  un  testament  valable.  »  Telle  était 
la  règle  du  droit  ancien.  Elle  entraînait  cette  conséquence  que 
le  testament  du  citoyen  qui  mourait  prisonnier  de  Tenuemi 
n'était  pas  valable.  La  loi  Cornelia  su})prima  cette  conséquence 
quant  aux  testaments  faits  avant  la  captivité.  Elle  eût  pu  intro- 
duire ouvertement  cette  innovation  ;  c'est  ainsi  que  nous  pro- 
céderions aujourd'hui,  et  peut-être  l'eût-elle  fait,  sans  les 
juristes  romains  qui,  dans  l'intérêt  de  leur  discipline  juridique, 
créèrent  une  fiction  qui  laissait  extérieurement  intact  le  prin- 
cipe fondamental.  C'est  la  célèbre  fîctio  Legis  Corneliae.  Le 
testiiteur ,  disait  la  loi ,  sera  censé  être  mort  au  moment  de  sa 
réduction  en  captivité,  c'est-à-dire  alors  qu'il  était  encore 
citoyen  romain  et  libre  (**"'). 

Ces  deux    exemples  nous  serviront  pour  démontrer  le  mé- 


(«*'')  L.  18,  22  de  capt.  (49-15). 
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canisme  particulier  et  la  destination  technique  de  la  fiction. 
Le  but  de  la  fiction  consiste  à  aplanir  les  difficultés  qui  sont 
inhérentes  à  Fadoption  et  à  l'application  de  nouvelles  règles 
du  droit  plus  ou  moins  incisives.  Elle  laisse  la  doctrine  tradi- 
tionnelle intacte  dans  son  ancienne  forme,  sans  cependant 
diminuer  en  quoi  que  ce  soit  la  pleine  efficacité  de  la  forme 
nouvelle.  La  fiction  tourne  les  difficultés  au  lieu  de  les  résoudre. 
Elle  n'est,  en  cela,  que  la  solution  scientifiquement  imparfaite 
d'un  problème,  et  mérite,  comme  l'acte  apparent  d'être  nommée 
un  mensonge  technique  consacré  par  la  nécessité.  Mais,  d'un 
autre  côté  aussi,  elle  offre  un  moyen  plus  facile  et  plus  com- 
mode d'arriver  au  même  but  pratique.  Elle  facilite  donc  le 
progrès ,  et  le  rend  possible  à  une  époque  où  les  forces  feraient 
encore  défaut  à  la  science  pour  donner  au  problème  sa  véri- 
table solution.  Sans  les  fictions ,  maintes  innovations  pleines 
d'importance  du  .  droit  romain  ne  se  seraient  probablement 
produites  que  bien  plus  tard.  Il  est  aisé  de  proclamer  que  les 
fictions  ne  sont  que  des  expédients;  on  a  beau  jeu  de  les  com- 
parer à  des  béquilles  que  la  science  devrait  rejeter.  Rien  de 
plus  vrai,  si  la  science  peut  avancer  sans  y  avoir  recours. 
Mais ,  mieux  vaut  encore  que  la  science  marche  à  l'aide  de  ces 
béquilles ,  que  de  succomber  sans  cet  appui  ou  de  n'oser  risquer 
un  mouvement.  Ces  béquilles ,  ce  n'est  point  le  hasard  qui  les 
a  fournies  à  la  science  ;  elle  s'en  est  armée  elle-même  ,  d'instinct, 
en  faisant  ses  premiers  pas.  Le  droit  anglais  a  fait  de  ce  moyen 
l'application  la  plus  large.  Une  fois  de  plus  cet  exemple  nous 
prouve  que  nous  ne  nous  trouvons  point  en  présence  d'une 
institution  romaine  spécifique ,  mais  qu'à  une  certaine  phase 
de  développement  intellectuel  c'est  sous  l'empire  d'une  profonde 
nécessité  que  pareille  institution  fait  son  apparition  dans  le 
droit.  Lorsque  la  science  a  dépassé  la  période  d'enfance, 
lorsque  déjà  les  siècles  ont  mûri  la  pensée  humaine,  l'ont 
affermie ,  et  lui  ont  communiqué  cette  puissance  d'abstraction 
qui  est  nécessaire  pour  réformer  les  bases  théoriques  d'une 
doctrine,  alors  encore,  comme  moyen  de  transition  pour  se 
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rendre  maître  d'une  idée  complètement  neuve ,  la  fiction  peut 
avoir  une  certaine  légitimité.  Au  désordre  sans  fiction  est  mille 
fois  préférable  Tordre  avec  fiction. 

D'autre  part ,  toute  fiction ,  à  cause  de  son  imperfection  même, 
avertit  la  science  d'avoir  à  rechercher  le  plus  rapidement  pos- 
sible un  moyeu  plus  parfait.  Mais  mettre  la  jurisprudence  en 
demeure  de  répudier  les  fictions  avant  (lu'elle  ait  réussi  à 
trouver  la  solution  véritable  qu'elle  recherche,  autant  vau- 
drait forcer  celui  qui  porte  des  béciuilles  à  les  abandonner  avant 
de  savoir  marcher  sans  leur  aide. 

Les  fictions  dont  je  viens  de  parler ,  je  pourrais  les  appeler 
historiques  :  elles  représentent  une  forme  particulière  du  pro- 
grès dans  l'histoire,  elles  relient  les  rapports  nouveaux  aux 
antiques  institutions.  Mais  il  est  deux  autres  rapports  aux- 
(juels  on  applique  le  même  nom  et  qui  présentent  avec  elles 
uiie  différence  profonde.  Était-ce  une  fiction,  lorstjue  la  lex 
de  arrogatione  assignait  à  l'enftmt  arrogé  la  position  d'enfant 
naturel?  Certes  non  C'^'),  c'était  une  assimilation,  et  toute 
assimilation  n'est  pas  une  fiction.  Est-ce  une  fiction  lorsqu'une 
loi  moderne  assimile  les  juifs  aux  chrétiens  ?  La  fiction  con- 
tient bien  aussi  une  assimilation  ;  témoin  l'exemple  du  honorum 
emptor  et  du  bonorwn  possessor  (p.  294).  —  Mais  ce  qui  est 
caractéristique ,  c'est  la  forme  dans  laquelle  elle  la  crée  et  le 
but  qu'elle  poursuit  en  le  faisant.  Au  lieu  d'élargir  la  règle 
du  droit  de  manière  à  lui  faire  embrasser  le  rapport  auquel 
il  doit  être  étendu,  c'est  ce  rapport ,  au  contraire,  qui  est  de 
force  enserré  dans  la  règle.  La  pensée  juridique  doit  se  le  figurer 
sous  une  autre  forme  que  sa  forme  propre.  L'extension  réelle 
que  reçoit  la  règle  reste  secrète  et  voilée.  Il  eu  est  tout  autre- 
ment dans  les  cas  que  nous  venons  de  citer.  Au  lieu  de  déter- 


{"')  Demelics  ,  dans  son  ouvrage  cité  à  la  note  460  comprend  ce  cas 
et  tous  les  cas  analogues  sous  la  notion  de  fiction,  ce  qui  ne  peut  qu'ob- 
scurcir celle-ci. 


CILiP.  II.   —  SECT.   3.  —  n.   ECONOMIE  JCJRIDIQUE.   §   G8.      297 

miner  d'une  manière  précise  et  détaillée  la  position  juridique 
que  l'enfant  arrogé,  que  les  juifs  occuperont  désormais,  on  se 
borne  à  se  référer  à  la  position  de  l'enfant  naturel ,  des 
chrétiens.  Les  principes  à  appliquer  sont  résumés  d'un  seul 
mot,  c'est  un  renvoi,  ce  n'est  pas  une  fiction.  Pareils  renvois 
se  reproduisent  partout  et  toujours,  dans  les  lois  aussi  bien  que 
dans  les  actes  juridiques  des  personnes  privées  C'^*'),  parfois 
ils  sont  l'expression  d'un  privilège  spécial  ('f''-*) ,  —  de  signifi- 
cation technique  ils  n'en  ont  point. 


(<68)  Demelius  cite  comme  fictions,  des  phrases  comme:  decem  viri 
eodem  jure  sint ,  quo  qui  optima  lege  (Cicéron  de  leg.  agr.  II,  11)  et  l'an- 
cienne formule  curiale  :  Siremps  lex  res  jus  causaque  onviibus  omnium 
reru7n  esto  (Val.  Prob.  de  not.  §  3),  etc.  Mais  on  pourrait  de  cette  ma- 
nière parler  de  fiction  dans  le  cas  oiî  un  locataire  loue  la  maison  aux 
mêmes  conditions  que  son  prédécesseur.  —  C'est  une  facilité  pour  le 
copiste  et  rien  de  plus. 

(*'*'*)  A  Rome,  par  exemple,  le.  jus  Uberorum,  qui  assimilait  la  femme 
sans  enfants ,  par  rapport  aux  dispositions  sur  la  capacité ,  à  la  femme 
ayant  des  enfants;  \2i  restitutio  natalium,  qui  donnait  aux  affranchis  la 
position  de  ceux  qui  étaient  nés  libres.  Peu  importe  que  l'on  emploie  à 
cette  occasion  la  tournure  :  tout  comme  si  elle  avait  des  enfants,  com,nie 
s'il  était  né  libre  (L.  5,  §  1  de  nat.  rest.  40-11).  Peu  importe  aussi  que 
les  deux  notions  se  soient  manifestées  dès  le  principe  dans  la  forme  de 
fictions ,  que  les  empereurs ,  par  exemple ,  qui  ont  les  premiers  dispensé 
de  la  nécessité  d'avoir  des  enfants,  ou  qui  ont  accordé  à  l'affranchi  la 
position  d'un  ingéniais ,  l'aient  fait  quant  à  la  forme ,  eu  admettant  fictive- 
ment comm.e  acquises,  dans  les  lettres  patentes,  la  possession  d'enfants 
ou  la  naissance  libre.  Après  que  la  notion  du  jus  Uberorum  et  de  la  resti- 
tutio  7iatalium  se  fut  ainsi  successivement  reproduite  et  assise  dans  des 
applications  particulières,  on  put  négliger  cette  corrélation  de  forme, ainsi 
qu'on  le  fit  dans  une  foule  innombrable  d'autres  cas.  L'acito  Publiciann  était 
originairement  une  actio  fîctitia,  elle  ne  l'est  plus  aujourd'hui.  On  pou- 
vait de  même  à  l'époque  ancienne  traiter  V acceptilatio  ou  la  novatio  comme 
paiements  fictifs  :  mais  après  que  les  deux  actes  se  furent,  sous  le  couvert 
de  cette  convention,  élevés  à  la  hauteur  de  principes  indépendants,  ils 
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Le  terme  :  fictions ,  a  passé  dans  l'usage  pour  exprimer  ce 
second  rapport;  soit  :  bornons-nous  à  constater  la  difierence 
de  ce  rapport  avec  les  fictions  proprement  dites  que  nous  avons 
décrites  ci-dessus.  L'existence  de  la  personne  juridique,  en- 
scigue-t-on ,  repose  non  point  sur  la  présence  d'êtres  naturels 
mais  sur  une  fiction.  Cette  fiction  soumet  en  efi'et  notre  pensée 
à  ce  même  travail ,  de  se  représenter  le  rapport  de  fait  autre- 
ment qu'il  n'est  en  réalité,  de  se  représenter  comme  sujet, 
non  les  membres  isolés  de  la  corporation ,  mais  un  être  imagi- 
naire :  la  corporation.  Mais  la  fiction  n'a  pas  ici  pour  but  de 
rattacher  au  droit  antérieur  une  règle  de  droit  nouvelle  ;  elle 
ne  tend  qu'à  faciliter  une  conception  juridique.  Nous  n'avons 
point  à  entrer  ici  dans  l'examen  de  cette  fonction  dogmatique 
de  la  fiction  ;  notre  cadre  ne  le  comporte  point.  Mais  nous 
tenions  à  dissiper  le  trouble  qu'elle  pourrait  apporter  dans  la 
conception  exacte  de  la  fonction  historique  des  fictions. 

Revenons-en  à  ces  dernières.  La  fiction  proprement  dite 
correspond  exactement  à  l'acte  apparent  ;  souvent  même ,  pour 
reproduire  une  expression  dont  nous  nous  sommes  servis  déjà 
(III,  72),  elle  n'en  est  que  le  caiiut  mortuum.  La  même  cause 
lui  a  donné  naissance,  sa  manière  de  procéder  est  la  même. 
Ce  que  l'acte  apparent  obtient  par  le  moyen  plus  compliqué 
d'un  acte-t  la  fiction  le  réalise  plus  simplement  au  moyen  de  la 
pensée.  Tous  deux  s'emparent  violemment  du  rapport  qu'ils 
traitent,  pour  le  coucher  sur  le  lit  de  Procuste  des  actes ,  des 
principes  et  des  actions  judiciaires  déjà  existantes.  La  seule 
difierence  que  l'on  puisse  signaler,  c'est  que  l'acte  appareut, 
dans  le  sens  que  nous  lui  avons  reconnu ,  trouvait  sa  principale 
application  plutôt  dans  le  commerce  juridique  romain  que  dans 
la  procédure,  tandis  que  cette  dernière  était  précisément  le 


valurent  sua  ri  ac  potestate  (Gaics,  IV,  33)  sans  que  la  notion  de  paie- 
ment dût  encore  intervenir  en  quoi  que  ce  fût.  Une  fois  que  la  science  les 
eut  reconnus  pour  ce  qu'ils  étaient    la  période  de  fiction  était  passée. 
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terrain  où  se  mouvait  surtout  la  fiction.  Le  droit  anglais  nous 
offre  le  même  speetale.  La  transition  de  la  procédure  des  legis 
actiones  à  la  procédure  formulaire  semble  avoir  été  principa- 
lement ménagée  par  les  fictions  (^'").  Elles  apparaissent  dans 
la  procédure  sous  une  double  forme,  tantôt  comme  une  propo- 
sition incidente ,  tantôt  comme  une  prémisse.  Dans  le  premier 
cas  la  formule  n exprimait  qu'une  seule  condition,  toujours  la 
même  :  si  paret..,  dans  le  second  cas,  la  formule  contenait  une 
double  condition  (''')•  Cette  dernière  forme  de  la  fiction  parait 
être  la  plus  ancienne. 

Je  me  suis  déjà  exprimé  sur  la  prétendue  origine  historique 
de  la  fiction  dans  le  droit  ecclésiastique  (p.  278).  Sa  destinée 
ultérieure  fut  celle  de  l'acte  apparent,  elle  s'éteignit  lentement. 
On  commença  par  n'en  plus  sentir  la  nécessité ,  on  finit  par  ne 
plus  la  comprendre.  Justinien  en  découvrit  quelques  traces 
encore  :  il  s'indigna  de  ce  que  l'antiquité  eût  eu  recours  à  de 
pareils  procédés  et  il  les  extirpa  radicalement  (''-).  Ce  que  la 


(<■")  Keller  Civilprocess  §  25,  note  298  (3e  éclit.  p.  98).  Les  objections 
de  Demelics,  p.  51  s.,  ne  m'ont  pas  convaincu. 

("')  V.  des  exemples  de  la  première  espèce  dans  Gaius  ,  IV,  37  :  .Si 
parei  ope  consilio  Dionis  Graeci  Lucio  Titio  furtum  factura  esse  paterae 
aureae,  quant  ob  rem  eum,  si  Civis  Romanus  esset ,  pro  fure  daninwn 
decidere  oporteret,  etc.  V.  des  exemples  de  la  seconde  dans  Gaics ,  IV, 
34  :  Si  A.  A.  Lucio  Titio  hères  esset,  tum  si paret  fundum,  de  quo  agitur, 
ex  jure  Quiritiuni  ejus  esse  oportere. 

("*)  Par  exemple ,  L.  30  Cod.  de  jure  dot.  (5-12)  :  ficti  divortii  falsa 
dissimulatione  stirpitus  eruenda.  L.  8  Cod.  de  donat.  (8-54).  L.  4  Cod.  de 
bonis  lib.  (6-4),  (dans  les  Basiliques  :  L.  28  de  jure  patron.  (49-1)  éd." 
Kriegel  §  21 ,  26  :  antiqua  simulatio  et  observatio ,  qua  fingebamus  patroni 
filiam  esse  filiurn,  sublata  sit...  ex  machinatione  quadam  in  veteribus 
libris.  Qu'aurait  dit  Justinien  ,  si,  pour  excuser  les  juristes  anciens,  on 
avait  invoqué  les  propres  paroles  de  Justinien  dans  le  §  25  de  cette  loi  : 
tanquarn  si  contracta  fiducia  emancip)atio  facta  fuisse  videretur  (reproduit 
dans  le  §  8  Inst.  de  suce.  agn.  subi.  3-2)  ou  bien  la  L.  2,  §  1  Cod.  de 
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jurispruflence  antique  panint  à  réaliser  grâce  au  moyen  pri- 
mitif de  lacté  apparent,  ce  que  la  fiction,  plus  simple  déjà, 
permit  à  la  jurisprudence  intermédiaire  d'accomplir,  la  juris- 
prudence classiipie  Tameua  à  Lien  en  s'inspirant  de  la  forme 
la  plus  élevée,  couronne  de  Tédifice  juridique:  l'extension 
analogique. 


const.  pec.  (4-18)  :  ita  omnes  res  reniant  in  constitutam  actionem,  tanqiiam 
si  fuisset  ipsa pecunia  substituta?  Le  kobold  de  la  fiction  Be  venge  souvent 
amèrement  de  ceux  qui  le  poursuivent  ! 
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DEUXIEME  PARTIE. 
LES  DROITS  DE  L'ANCIEN  UJiOIT  PRIVÉ. 

INTRODUCTION. 

Caractère  historique  des  principes  fondamentaux  du  droit  ancien.  —  Leur 
variabilité.  —  Leurs  véritables  sources.  —  Exagération  de  la  valeur  de 
l'élément  logique  en  droit. 

Non  ergo  a  Praeloris  edicto  neque  a  XII  la- 
bttlis,  sed  pcnitus  ex  inihiia  philosopliia  hau- 
riendum  juris  disciplinam. 

CicÉRON  de  leg.  1,  cap.  5. 

09.  Nous  nous  étions  proposés,  dans  la  première  partie  de 
ce  livre ,  d'expliquer  les  phénomènes ,  les  idées ,  les  lois  qui  se 
reproduisaient  à  des  degrés  divers  dans  les  différentes  parties 
du  droit.  Dans  cette  deuxième  partie,  nous  allons  exposer  les 
droits  qui  composaient  l'ensemble  de  l'ancien  droit  privé.  Les 
idées  générales  qui  leur  sont  communes  et  une  foule  de  par- 
ticularités nous  ont  déjà,  dans  le  cours  de  cette  étude,  fait 
connaître  en  grande  partie  leur  caractère.  Mais  nous  nous  som- 
mes attachés  jusqu'ici  à  des  généralités,  et  nous  sommes  loin 
d'avoir  épuisé  l'étude  de  l'essence  particulière  des  divers  droits 
ou  l'examen  des  idées  qu'ils  renfermaient.  11  nous  reste  encore 
une  étude  très  importante  à  faire. 

C'est  chose  merveilleuse  que  cette  partie  du  système  ancien. 
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A  l'époque  postérieure ,  la  procédure  ancienne  a  disparu  toute 
entière,  et  il  n'eu  reste  plus  de  traces,  l'ancien  acte  juridique 
a  disparu  aussi  avec  ses  formes  et  ses  principes  rigoureux. 
Seuls,  au  milieu  du  changement  universel,  les  divers  droits 
patrimoniaux  semblent  être  restés  intacts.  Les  principes  de  la 
propriété,  de  la  possession,  de  la  servitude,  de  l'obligation, 
ceux  de  la  succession  héréditaire  universelle,  ceux  du  legs, 
établis  il  y  a  plus  de  deux  mille  ans  déjà,  par  les  juristes 
anciens  de  Rome,  sont  encore  les  nôtres  aujourd'hui.  Est-ce  à 
dire  qu'ils  bravent  le  cours  des  siècles,  qu'ils  sont  éternels, 
impérissables,  immuables,  parce  qu'ils  sont  l'expression  du 
vrai  al)solu?  Ou  bien  ont-ils  varié  aussi,  h.  mesure  que  se 
transformaient  les  choses  et  les  idées?  L'identité  du  nom  nous 
induit-elle  en  erreur  sur  les  modifications  subies  par  les  insti- 
tutions? L'écorce  seule  aurait-elle  conservé  son  antique  appa- 
rence, et  le  fruit  serait-il  nouveau? 

Ici  notre  science  se  tait.  Avec  une  fidélité  scrupuleuse ,  elle 
a  noté  les  changements  que  le  temps  apportait  aux  institutions, 
mais  c'est  en  vain  qu'on  l'interrogerait  pour  connaître  si  ces 
changements  ont  affecté  leur  essence  juridique,  ont  atteint  le 
principe  même  des  droits.  Au  premier  coup-d'œil  cependant 
on  se  rend  compte  de  l'influence  diverse  qu'ont  dû  exercer  sous 
ce  rapport  certains  de  ces  changements.  L'abolition  de  Vin 
jure  cessio  et  de  la  mancijtatio,  l'élargissement  des  délais  d'usu- 
capion  par  Justinien,  une  série  d'autres  innovations  en  ma- 
tière de  droit  de  propriété ,  jouèrent  dans  la  vie  pratique  un 
rôle  important  et  réagirent  sur  la  théorie  de  la  propriété; 
mais  ils  n'amenèrent  point  la  moindre  modification,  ni  dans 
le  principe  de  la  propriété,  ni  même  dans  celui  de  l'acquisition 
de  la  propriété.  Ces  innovations,  en  effet,  ne  concernaient  que 
le  côté  législatif  ou  économique  de  l'institution;  son  indivi- 
dualité juridique  restait  intacte.  L'introduction  de  la  tutelle 
dative  (iutor  Atilianus)  ne  présente  aucun  intérêt  de  principe 
pour  l'histoire  du  droit  de  tutelle,  tandis  que  la  transfor- 
mation de  la  tutelle  en  un  rapport  d'obligation,   de  rapport 
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de  puissance  personnelle  qu'elle  était  (jus  ac  potestas  in 
capite  libéra),  marcjue  une  phase  de  développement  du  prin- 
cipe qui  dépasse  en  importance  toutes  les  autres  modifications 
que  cette  institution  a  subies.  Sous  ce  rapport,  le  droit  héré- 
ditaire mérite  toute  notre  attention.  La  liberté  de  tester  fut 
largement  et  heureusement  développée,  grâce  à  toutes  les  trans- 
formations qui  s'introduisirent  successivement  dans  la  forme 
du  testament  romain.  Le  testament  par  mancipation  se  substitua 
au  testament  devant  les  comices  ;  à  côté  de  la  forme  ancienne 
du  testament  oral ,  s'introduisit  l'usage  de  la  forme  écrite , 
c'est-à-dire  secrète  ;  on  établit  des  formes  spéciales  pour  cer- 
tains testaments  privilégiés.  Mais  toujours  le  principe  même 
du  testament  resta  sauf  (^■^);  ce  que  l'antiquité  l'avait  fait, 
il  le  fut  toujours  :  une  disposition  unilatérale  du  testateur 
ayant  trait  à  sa  succession.  Vint  le  codicille  et  avec  lui  s'intro- 
duisit un  changement  de  principe  des  plus  essentiels.  L'acte 
particulier  héréditaire  (p.  144)  était  inconnu  jusqu'alors  :  le 
codicille  en  apporta  le  principe.  Depuis  la  loi  des  XII  tables 
jusqu'à  JusTiNiEN ,  le  droit  héréditaire  ab  intestat  a  été  remué 
jusque  dans  ses  fondements,  mais  la  définition  qu'en  donnait 
le  droit  ancien  est  restée  exacte  dans  tous  ses  termes  ;  le  prin- 
cipe de  la  succession  ab  intestat  est  resté  le  principe  ancien. 
Avec  JusTiNiEN  tout  changea.  D'un  trait  de  plume,  par  son 
ordonnance  sur  l'adition  de  l'hérédité  sous  bénéfice  d'inven- 
taire ,  il  altéra  tout  entier  le  principe  de  la  succession  hérédi- 
taire. Pendant  mille  ans ,  la  notion  de  l'héritier  (abstraction 
faite  du  droit  spécial  des  soldats)  était  restée  la  même  ;  elle 


(*'')  Si  toutefois  l'on  partage  quant  au  testament  comitial  l'opinion 
ordinaire ,  d'après  laquelle  le  peuijle  ne  devait  point  voter,  mais  n'avait 
à  fonctionner  que  comme  témoin.  Celui  qui  admet  avec  moi  le  contraire 
devra  voir  dans  la  transition  au  testament  par  mancipation  une  altération 
très-essentielle  du  piincipe  du  testament  —  la  transfoi-mation  d'une  loi 
dispensant  dans  un  cas  pai'ticulier  d'observer  la  succession  ab  intestat,  en 
un  acte  juridique  ordinaire. 


304  LIV.   II.   —  W  TAUT.   —  LES   DROITS- 

fut  complètement  cliangée.  Les  Se.  Trébellien  et  Pégasien 
opérèrent  un  bouleversement  analogue  dans  l'histoire  du  fidéi- 
commis  universel.  Mais  le  Senatusconsulte  Pégasien  est  sans 
importance  pour  le  développement  des  principes  ;  comme  insti- 
tution du  droit  héréditaire,  le  fidéicommis  universel  doit  son 
origine  uniquement  au  Senatusconsulte  Trébellien. 

Que  conclure  de  là?  Après  de  pareilles  transformations, 
sommes-nous  encore  ,  en  réalité ,  en  présence  des  mêmes  prin- 
cipes? Ces  principes  ne  subissent-ils  point  encore  des  variations 
quotidiennes  dans  nos  lois  et  dans  notre  jurisprudence?  Le 
principe  de  l'obligation  romaine ,  par  exemple ,  est-il  encore  le 
même  aujourd'hui  qu'au  temps  des  juristes  classiques  de  Rome? 
Les  titres  au  porteur  sont  là  pour  témoigner  de  la  perturbation 
profonde  apportée  dans  ce  principe.  Dans  toutes  les  autres 
matières  se  reproduisent  des  phénomènes  semblables  ;  Ton  tente- 
rait vainement  de  comprendre  le  système  hypothécaire  moderne 
si  Ton  s'en  tenait  aux  principes  du  droit  romain  et  l'on  cher- 
cherait vainement  à  ranger  la  cession  des  titres  au  porteur  sous 
la  notion  romaine  de  la  cession. 

En  résumé  le  temps  modifie  les  principes  fondamentaux  du 
droit  aussi  bien  qu'il  change  les  règles  du  droit.  Les  principes 
doivent  nécessairement  changer ,  car  ils  ne  constituent  point  de 
simples  catégories  logiques ,  ils  sont  la  concentration  de  règles 
matérielles  et  les  règles  changent  avec  les  rapports.  Croire  à 
rimmuabilité  des  principes  du  droit  romain  témoigne  d'une 
absence  complète  d'esprit  critique  dans  l'étude  de  l'histoire. 

Dès  la  première  période  de  leur  formation  originaire,  les 
principes  fondamentaux  du  droit  ont  dû  être  exposés  aux 
mêmes  influences  historiques ,  que  celles  qui  ont  pesé  sur  eux 
pendant  tout  le  cours  de  leur  histoire.  Ce  serait  de  la  part  de 
l'historien,  montrer  une  coupable  légèreté,  ce  serait  avoir  peu 
souci  de  sa  mission ,  que  de  ne  voir  dans  ces  principes  que  des 
faits  positifs  de  la  vie  romaine  dont  l'origine  est  enveloppée 
d'une  obscurité  impénétra1)le,  des  manifestations  soudaines  aux- 
quelles la  pensée  et  la  volonté  humaines  sont  restées  étrangères , 
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(les  produits  d'une  mystérieuse  puissance  créatrice.  Une  pa- 
reille conception  a  beau  vouloir  paraître  s'incliner  avec  une 
crainte  respectueuse  devant  les  ombres  de  l'histoire ,  elle 
rapetisse  Tliomme,  elle  rabaisse  le  droit.  Le  droit,  en  effet, 
n'est  pas  une  plante,  c'est  un  fragment  de  la  pensée  et  du 
sentiment  humains;  le  cœur,  la  raison  de  l'homme  doivent 
expliquer  ses  mystères.  Si  donc  les  principes  fondamentaux  du 
droit  romain  ne  peuvent  nous  révéler  ni  leur  origine  ni  leur 
raison  d'être,  s'ils  n'ont  qu'une  valeur  de  hasard,  ils  ne  sont 
plus  autre  chose  à  nos  yeux  que  les  produits  arbitraires  des 
événements  de  l'histoire  et  il  importe  que  nous  nous  dél)arras- 
sions  au  plus  tôt  de  leur  tyrannie. 

L'étude  que  nous  abordons  doit  en  quelque  sorte  ouvrir  la 
bouche  aux  principes  du  droit  ancien  et  leur  arracher  le  mot 
de  leur  origine  et  de  leur  but ,  elle  est  destinée  à  les  ramener 
à  leur  état  de  fluidité  primitive ,  à  retrouver  la  substance  ori- 
ginaire des  idées ,  des  appréciations  et  des  considérations  qui 
furent  leur  point  de  départ,  à  démêler  les  lois  qui  les  ont 
revêtus  de  leur  forme  définitive  ;  en  un  mot ,  elle  nous  fera 
pour  ainsi  dire  assister  au  spectacle  de  leur  formation  et  de 
leur  cristallisation.  Y  a-t-il  témérité  de  ma  part  à  proposer 
pareil  problème  ?  La  solution  en  est -elle  possible  ?  Quoi  qu'on 
en  puisse  croire ,  la  question  n'en  est  pas  moins  la  plus  instruc- 
tive et  la  plus  attachante  de  toutes  celles  que  j'ai  traitées  dans 
le  cours  de  cet  ouvrage.  Oui,  j'éprouve  un  charme  indicible 
à  épier  la  marche  de  l'esprit  humain  à  travers  les  voies  les 
plus  obscures  de  son  activité  préhistorique,  j'aime  à  découvrir 
ces  galeries  en  ruines  que  le  temps  a  comblées  et  que  creusa 
patiemment  la  main  des  hommes.  Mon  esprit  s'exalte  à  sur- 
prendre et  à  révéler  la  preuve  que  des  milliers  d'années  aupa- 
ravant ,  à  cette  même  place ,  régnait  une  laborieuse  activité , 
s'élaborait  une  création  circonspecte  et  judicieuse,  que  ce 
monde  souterrain  du  droit ,  avec  ses  fondations  profondes  n'est 
point  l'œuvre  d'une  puissance  naturelle  aveugle ,  mais  le  fait 
librement  voulu  et  la  gloire  de  la  pensée  des  hommes. 
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l/iispect  luilimcntiiirc  du  travail  qui  s'est  fait  et  lapparcuce 
extérieure  des  travaux  qui  le  cachent  à  nos  yeux  sont  bien 
faits,  je  Ta  voue,  pour  refroidir  cet  enthousiasme  et  l'on  ne  s'est 
guère  occupé  jusqu'ici  de  pénétrer  dans  ces  profondeurs.  Riais 
il  n'en  est  que  plus  l)eau,  si  le  succès  couronne  nos  efforts,  de 
restituer  à  l'esprit  humain  ses  propres  conquêtes.  Peu  nous 
importe  que  les  juristes  romains  eux-mêmes  ne  nous  aient 
point  frayé  la  voie  et  qu'ils  s'en  soient  tenus  aux  parties  pra- 
tiques du  droit  accessibles  au  grand  jour.  Nous  n'avons  que 
trop  fidèlement  suivi  cet  exemple.  Il  n'entrait  point  dans  la 
manière  des  juristes  romains  de  remonter  par  voie  de  recherche 
historique  ou  philosophique  jusqu'aux  sources  premières  du 
droit,  ils  n'avaient  même  nul  souci  d'indiquer  leurs  idées 
générales,  leur  méthode  et  l'appareil  même  au  moyen  duquel 
ils  opéraient.  Chez  eux  nulle  critique  du  droit  existant,  au  point 
de  vue  législatif.  Par  bonheur,  les  matériaux  abondent  pour 
accomplir  ce  qu'ils  ont  négligé  d'entreprendi'e. 

Qui  ne  croirait  que  notre  jurisprudence  moderne  a  depuis 
longtemps  pénétré  jusqu'au  fond  de  ces  questions?  Le  temps, 
certes,  ne  lui  a  pas  fait  défaut,  mais  je  puis,  sans  présomption 
aucune,  affirmer  que  ce  qu'elle  a  fait  dans  cet  ordre  d'idées 
est  insignifiant.  En  faisant  les  recherches  dont  je  vais  exposer 
les  résultats,  j'ai  pu  me  convaincre  que  j'explorais  un  pays 
entièrement  vierge ,  recelant  enfouies  dans  son  sein  des  riches- 
ses dont  nous  n'avons  pas  encore  soupçonné  l'existence.  Je 
n'ai  découvert,  on  le  comprendra  sans  peine,  qu'une  faible 
partie  de  ces  trésors ,  et  encore  que  de  pierres  fausses ,  peut- 
être,  paiTui  les  joyaux  que  je  rapporte!  La  jurisprudence 
historique  se  tient  en  général  pour  satisfaite  lorsqu'elle  s'est 
rendu  compte  des  circonstances  extérieures  des  phénomènes 
historiques;  là  où  les  sources  s'arrêtent,  elle  croit  devoir 
s'arrêter  aussi.  Or,  nous  l'avons  vu ,  rarement  les  sources  con- 
duisent au  fond  des  choses.  Quant  à  la  philosophie  du  droit 
qui  devrait,  elle,  pousser  bien  plus  avant  ses  recherches,  le 
problème  lui  présente  un  caractère  trop  exclusivement  histo- 
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riqne  pour  qu'elle  l'approfondisse.  On  comprend  du  reste  que 
pour  la  critique  des  matériaux  positifs  et  juridiques,  le  phi- 
losophe s'en  rapporte  aux  juristes.  Mais  cette  abdication  a  été 
funeste  pour  la  philosophie  du  droit.  Elle  a  subi  le  contrecoup 
de  cette  servitude  intellectuelle  cà  laquelle  le  droit  romain  nous 
condamne,  nous  autres  juristes  positifs,  elle  a  accepté  comme 
de  bon  aloi  des  principes  que  le  romaniste  est  habitué  à  pro- 
clamer comme  vérités  absolues  :  le  principe  de  la  propriété 
romaine,  par  exemple  {"^).  Nous  allons,  dans  les  recherches 
qui  vont  suivre ,  tâcher  de  secouer  cette  chaîne  ;  nous  allons 
rechercher  ce  qui  est  historique  et  romain  dans  ces  principes, 
ce  qui  y  est  déterminé  par  des  considérations  d'opportunité  ou 
d'autres  influences  :  nous  acquerrons  ainsi  la  mesure  de  leur 
valeur.  Mais  recherchons  dabord  ce  qui  nous  a  valu  ces  en- 
traves. 

L'explication  n'est  pas  longue.  C'est  l'illusion  de  la  dialec- 
tique juridique  qui  entoure  le  côté  positif  des  choses  de  l'auréole 
de  la  logique  ;  elle  cherche  à  nous  faire  accepter  les  institutions 
existantes  comme  fondées  en  raison.  ]\Iais  au  lieu  d'en  recher- 
cher la  justification  historique ,  pratique  ou  morale ,  elle  a 
l'ambition  d'en  établir  la  nécessité  logique  en  se  fondant  sur 
des  considérations  qui  n'ont  été  imaginées  que  dans  ce  but. 
La  jurisprudence  devait  sourire  à  l'idée  de  faire  prévaloir 
l'autonomie  de  la  pensée  juridique  vis-à-vis  des  puissances 
réelles  avec  lesquelles  elle  concourt  à  la  création  du  droit,  elle 
devait  rêver  d'élever  le  positif  à  la  hauteur  idéale  d'une  vérité 
logique.  On  pourrait  même  dire  que  pareilles  tendances  sont 
inhérentes  à  la  nature  même  de  la  jurisprudence.  De  nos  jours, 


(*'♦)  V.  par  exemple,  TKENT)ELEXBrKG  qui  se  distingue  partoiit  ailleurs 
par  l'indépendance  de  son  jugement,  Xaturrecht  2«  édit.,  p.  211  :  «  Du 
»  principe  de  la  i^ropriété  résulte  un  droit  illimité  sur  la  chose  qui  est 
»  propriété ,  en  quelque  main  qu'elle  se  trouve.  »  Ce  n'est  là ,  cependant , 
qu'un  de  ces  préjugés  passés  à  l'état  d'axiome  chez  les  romanistes.  V.  au 
surplus  la  suite  de  cette  partie. 
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cependant,  elles  sont  devenues  pleines  de  dangers.  En  effet, 
cette  justification  toute  superficielle,  cette  illusion  logique  qui 
apparaît  comme  un  mirage ,  détournent  des  vrais  sources;  or, 
c'est  dans  celles-ci  seules  qu'il  faut  puiser  les  derniers  motifs 
des  règles  du  droit  et  par  cela  même  la  véritable  intelligence 
du  droit  en  général.  L'on  croirait  vraiment,  à  lire  certains 
ouvrages  récents,  que  le  droit  n'est  essentiellement  qu'une 
création  de  la  dialectique  juridique,  pour  l'intelligence  de 
laquelle  des  vues  pratiques  ne  sont  pas  nécessaires  On  sem- 
ble avoir  fait  du  droit  un  champ  clos  ouvert  à  tous  les 
fanatiques  de  la  subtilité  scolastique.  L'éclat  de  la  logique 
recouvre  tout  le  droit  romain  et  éblouit  (]uicouque  s'en  ap- 
proche. L'œil  se  trouble  et  perd  sa  puissance  de  perception, 
si  l'on  n'a  soin  de  le  reposer  sur  le  spectacle  rassérénant  de  la 
vie.  Au  lieu  de  voir  le  monde  réel  oii  régnent  les  puissances 
réelles  de  la  vie,  l'on  ne  distingue  plus  que  comme  une  espèce 
de  fata  morgana  :  un  monde  soumis  à  la  toute  puissance  de 
l'abstraction.  Le  principe  seul  a  créé  le  monde  du  droit,  il  y 
règne  souverainement.  Plus  de  forces  réelles ,  vivantes ,  qui  se 
meuvent  dans  le  sein  du  droit ,  la  dialectique  du  principe  s'est 
mise  à  leur  place;  ce  que  celles-là  ont  créé,  ont  produit, 
c'est  elle  qui  se  l'attribue ,  en  classant ,  selon  la  nature  posi- 
tive ou  négative  des  résultats  obtenus ,  les  uns  comme  logique- 
ment nécessaires,  les  autres  comme  logiquement  impossibles. 
La  représentation  et  le  transport  des  obligations  sont  répudiés 
parce  que  le  principe  de  Toliligation  les  condamne  (''■•);  on  ne 
peut  succéder  à  quelqu'un,  en  partie  en  vertu  de  son  testament 
et  en  partie  en  vertu  du  droit  héréditaire  ab  intestat,  parce  que 
la  succession  testamentaire  et  ab  intestat  sont  des  principes 
logiquement  incompatibles  ('''•).  La  succession  immédiate  est 


{"^']  PccHTA  Pandckten  §  273...  «  Cela  est  fondé  non  sur  une  singularité 
du  droit  romain,  mais  sur  l'essence  des.oliligations.  »  §  280. 

(*'«)  Je  me  suis  déjà  exprime  (p.  145)  sur  le  motifi)ratique  de  cette  règle. 
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un  principe  du  droit  huréditaire  :  il  en  résulte  que  nul  ne  peut 
succéder  s'il  n'était  déjà  conçu  au  moment  de  la  mort  du  de 
cicjns{"^);  la  spécification  doit  donner  la  propriété  sans  que 
la  bonne  ni  la  mauvaise  foi  puissent  exercer  une  influence  quel- 
conque, par  cela  seul  que  le  principe  le  veut  ainsi,  et  même 
l'acquisition  de  la  propriété  sur  Vinsida  in  flumine  nata  et  sur 
Valveus  derelictus  n'est  que  le  résultat  logique  d'un  princi])e 
impérieux  (''"). 

Toutes  ces  règles  et  d'autres  règles  analogues  ne  devraient 
donc  leur  existence  qu'à  la  seule  logique?  Et  s'il  plait  à  un 
législateur  nouveau  d'édicter  précisément  le  contraire,  n'aurons- 
nous  donc  qu'à  taxer  ses  décisions  d'arbitraires  et  de  mon- 
strueuses? ('■'■').  Monstruosité  logique  donc,  la  représentation 
directe  admise  par  le  droit  actuel,  monstruosités,  les  titres  au 
porteur  et  Tliypotlièque  sur  sa  chose  propre  (lettres  hypothé- 
caires),   monstruosités    encore   une   foule    d'autres    principes 


(«")  Plchta,  §450. 

("*)  PucHTA,  §  154,  165.  Les  exemples  se  prcseutent  en  foule.  V.  uo- 
tammcnt  Derneueg  Rom.  Pfandrecht,  II,  p.  415.  Be.emer,  Hypotliek  und 
Gruuds(!liuld.  Gôttiugen,  1860,  p.  36.  Arnold  Cultur  uud  Reclitsleben , 
Berlin,  1865.  p.  321.  Puchta  abuee  souvent  de  ce  genre  de  raisonnement , 
et  si  je  puis  en  juger  par  ma  propre  expérience ,  son  exemple  a  exercé  sur 
beaucoup  d'autres  une  influence  déterminante.  Nous  pouvons  esj)érer  que 
cette  tendance  malsaine  —  je  ne  puis  la  nommer  autrement  —  que  cette 
idolâtrie  de  la  logique  a  enfin  atteint  son  point  culminant  ;  il  serait  difficile 
de  dépasser  encore  les  excès  auxquels  elle  a  donné  lieu.  Mais  ces  excès 
ont  eu  au  moins  ce  résultat  heureux  de  dessiller  les  yeux  à  tous  ceux  qui 
n'étaient  pas  absolument  aveugles. 

("*)  Puchta,  1.  c.  §  135  note  c.  §  202,  note  1.  La  disposition  du  droit, 
canon  que  Puchta  critique  si  fort  dans  le  premier  de  ces  passages ,  parce 
qu'elle  ne  répond  pas  à  son  idée  de  la  possession ,  n'établit  autre  chose  en 
définitive,  pour  le  cas  de  violence,  que  ce  que  le  droit  romain  avait  disposé, 
au  moyen  de  Vactio  quod  metus  causa,  pour  le  cas  de  contvuhite.  —  Or, 
Puchta,  ni  personne  d'autre  n'y  a  vu  obstacle  !  Voilà  notre  indépendance 
des  préjugés  romains  ! 
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modernes  !  Nous  devrions  les  stigmatiser  tous  comme  non-juri- 
di(iues  au  lieu  de  saluer  joyeusement  leur  avènement  comme 
une  manifestation  plus  puissante  de  notre  conception  juridiijue, 
parce  que  notre  logique  fut  impuissante  à  s'élever  plus  haut 
que  les  principes  du  droit  romain.  Nous  devrions  nous  avouer 
incapables  de  saisir  ce  qui  n'est  pas  romain ,  ou  ce  qui  ne  peut 
passer  sous  le  niveau  romain  ;  comme  si  le  droit  romain  conte- 
nait la  loi  éternelle  de  toute  pensée  juridique!  Mais  de  pareils 
aveux  proclameraient  notre  propre  déchéance. 

Faisons  donc  une  bonne  fois  table  rase  de  ces  préjugés  i*^"). 
C'est  mécouuaitre  l'essence  même  du  droit,  c'est  verser  dans 
une  erreur  complète ,  que  de  vouloir ,  au  nom  de  la  logique , 
faire  de  la  jurisprudence  la  mathématique  du  droit.  La  vie 
ne  doit  pas  se  plier  aux  principes  ;  ce  sont  les  principes  qui 
doivent  se  modeler  sur  la  vie.  Ce  n'est  point  la  logique ,  c'est 
la  vie  ,  ce  sont  les  relations,  le  sentiment  juridique  qui  récla- 
ment ce  qui  doit  être,  et  la  nécessité  ou  l'impossibilité  logique 
n'ont  rien  à  voir  ici.  L'on  aurait  pu  taxer  les  Komains  de 
folie  s'ils  avaient  pensé  autrement ,  et  s'ils  avaient  sacrifié  les 
intérêts  de  la  vie  à  la  dialectique  de  l'école. 

L'on  o1)j cetera  peut-être  que  les  juristes  romains  eux-mêmes 


(**<•)  Je  regrette  de  ne  pouvoir  m'arrêter  pour  montrer  ici  toute  l'influ- 
ence de  ce  préjugé  sur  notre  manière  de  voir  et  sur  notre  méthode  dog- 
matique. Grâce  à  lui  nous  négligeons  le  plus  souvent  le  but  législatif  d'une 
institution  et  il  n'arrive  que  trop  fréquemment  que  nous  la  jugeons  en 
nous  plaçant  à  un  point  de  vue  abstrait  qui  va  directement  à  l'encontre  de 
son  but.  S'agit-  il ,  par  exemple ,  de  la  prescription  des  actions ,  beaucoup, 
n'envisageant  que  l'instant  précis  où  l'action  vient  à  naître ,  en  arrivent 
à  rendre  certaines  actions  imprescriptibles;  d'autres,  partisans  de  la 
permanence  d'une  obligat.  naturalis  (coërcible  sous  condition)  oublient  de 
se  demander  comment  cette  (jpinion  s'accorde  avec  le  but  déclaré  de  la 
prescription  des  actions.  Moi  même ,  sous  ce  rapport ,  je  suis  loin  d'être 
exempt  de  reproche  ;  autant  qu'un  autre  j'ai  marche  dans  cette  voie , 
lorsque  j'étais  encore  sous  l'influence  des  enseignements  de  Puchta. 
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iuvo<iuent  souveut  la  nécessité  ou  rimpossibilité  logique.  Le 
fuit  est  exact,  mais  comment  faut-il  le  comprendre?  Au  lieu 
tVentrer  dans  des  explications  détaillées  au  sujet  des  cir- 
constances et  des  motifs  pratiques  auxquels  une  règle  de 
droit  doit  véritablement  son  origine,  l'école  parfois  trouve 
plus  commode  d'en  faire  la  conséquence  logique  d'un  point 
de  vue  qu'elle  crée  pour  les  besoins  de  la  cause.  De  cette  façon, 
la  règle  apparaît  entourée  d'un  certain  prestige ,  elle  se  grave 
plus  aisément  dans  la  mémoire.  Nous  prenons  pour  ce  qu'elle 
vaut  l'explication  des  juristes  romains.  Mais  de  là  à  ériger  toutes 
leurs  appréciations  comme  les  motifs  véritables  des  règles  et 
des  principes  du  droit,  il  y  a  loin  ('^').  Ce  sont  là,  somme 
toute,  des  considérations  qui  n'ont  qu'une  valeur  toute  relative, 
mais  qui  ne  peuvent  jamais  valoir  comme  raisons  déterminantes. 
PoMPOXius  peut  donc  expliquer  la  règle  •■  nemo  pro  XMrte  testa- 
tus,pro  parte  intest atus  decedere  potest  en  disant  que  le  prin- 
cipe de  la  succession  testamentaire  et  celui  de  la  succession 
ab  intestat  sont  inconciliables  de  leur  nature  (^*-),  mais  nul 
n'admettra  qu'une  pareille  explication ,  qui  ne  se  comprend  du 
reste  qu'à  la  condition  de  connaître  la  règle  elle-même ,  soit  le 
motif  historique  de  cette  disposition.  Ce  serait  faire  bon  marché 
de  sa  raison  et  de  son  entendement  que  de  se  contenter  d'une 


("')  Les  appréciations  des  juristes  romains  sont ,  du  reste,  parfois  com- 
plètement contradictoires ,  par  ex. ,  le  motus  naturalis  arboris  de  la  L.  7 
de  s.  p.  u.  (8-2)  ;  le  principe  de  la  parenté  comme  fondement  de  la  con- 
dition d'existence  simultanée  du  testateur  et  de  l'kéritier  ab  intestat  dans 
le  §  S  Inst.  de  her.  ab.  int.  [3-1).  Paul  lui-même  ne  craignit  jjoint  dans  la 
L.  14  pr.  de  serv.  (8-1)  d'expliquer  l'exclusion  de  l'usucapion  dans  les 
sen'itudes  en  disant  :  nemo  tam  perpétua  tam  contiaenter  ire  potest,  ut 
nulle  momento  possessio  ejus  interpellari  videatur  —  motif  qui  exclurait 
également  l'usucapion  des  fonds  éloignés ,  car  sur  eux  aussi  le  possesseur 
n'est  pas  continuellement  présent. 

(***)  L.  7  de  reg.  jur.  (50-17)...  earumque  reriim  nuturaliter  inter  se 
pugna  est.  Dans  le  testament  des  soldats  on  passa  sur  ce  naturalis  pugna. 
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pareille  appréciation  et  d'employer  ])our  la  justifier  tout  Tart 
de  la  dialectique.  Du  reste ,  les  spéculations  de  nos  théoriciens 
modernes  n'auraient  pu  trouver  place  dans  reuteudcment  d'un 
ancien  romain.  D'autres  juristes  peuvent  bien  motiver  la  spéci- 
fication par  l'état  d'abandon  de  la  chose  ("*'),  mais  accepter 
cette  explication ,  c'est  renoncer  à  pénétrer  la  véritable  nature 
de  la  spécification.  Ce  n'est  point  parce  que  la  chose  nouvelle- 
ment formée  n'était  pas  encore  dans  sa  forme  actuelle ,  et  n'a 
point  de  maître,  qu'elle  appartient  à  l'auteur  de  la  spécification. 
La  simple  destruction  de  la  chose  devrait  dans  ce  cas  en  domier 
la  propriété.  C'est  parce  qu'elle  est  composée  de  deux  facteurs 
dont  chacun  peut  réclamer  protection  :  la  matière  et  le  travail. 
Une  époque  dont  le  développement  économique  est  à  peine 
commencé,  peut  accorder  la  prééminence  à  la  matière.  Mais 
l'époque  qui  assiste  à  la  pleine  floraison,  du  travail,  du  com- 
merce, de  l'industrie,  ne  le  peut  plus  sans  porter  atteinte  aux 
intérêts  des  relations  juridiques.  Les  droits  du  travail  gran- 
dissent eu  raison  directe  du  développement  du  travail  lui-même. 

Aussi  bien  pourrait-on  conclure ,  au  nom  de  la  logique  juri- 
dique ,  que  les  fruits  perçus  sur  le  sol  d'autrui  par  le  posses- 
seur de  bonne  foi ,  doivent  appartenir  au  propriétaire.  Le 
cultivateur  romain  savait  rendre  meilleure  justice  à  la  valeur 
et  au  droit  du  travail  ;  à  celui  qui  avait  eu  la  peine ,  il  recon- 
naissait la  propriété ,  et  même  à  l'époque  postérieure ,  lorsque 
Ton  voulut  reconnaître  la  prétention  naturelle  du  propriétaire 
du  sol ,  on  la  réduisit  à  une  forme  dans  laquelle  elle  ne  pouvait 
devenir  dangereuse  au  tiers  possesseur  des  fruits,  c'est-à-dire 
à  la  sécurité  des  relations. 

Voilà  donc  des  rapports  et  bien  d'autres  encore ,  entièrement 
soustraits  à  l'empire  delà  logique  pure.  Que  faut-il  conclure  lors- 
que nous  voyous  cette  même  logique  respectée  dans  d'autres? 
Notre  jugement  doit  rester  le  même  :  dans  ces  cas  comme  dans 
tous  les  autres,  c'est  le  besoin  pratique  ou  le  sentiment  juridique 


(<"j  L.  7,  §  7  de  acq.  dom.  (41-1). 


INTRODUCTION.   ^   Cj\\ 


qui  a  dicté  la  décision ,  la  logique  ne  vient  qu'après  ('*').  Il  en 
était  ainsi  chez  les  Romains,  il  n'en  est  pas  autrement  chez 
nous.  Si  Home  ancienne  avait  ressenti  la  nécessité  d'admettre  le 
principe  de  la  représentation  assez  profondément  pour  vaincre 
les  répugnances  qui  s'y  opposaient  au  point  de  vue  pratique  (*'*^), 
ceux-là  mêmes  qui  aujourd'hui  arguent  de  l'impossibilité  logi- 
que de  la  représentation  directe,  la  justifieraient  certainement 
au  nom  de  la  nécessité  logique.  Il  en  serait  absolument  de 
même,  probablement,  quant  à  la  prétendue  inadmissibilité 
logique  du  transport  des  créances.  En  un  mot,  cette  méthode 
dialectique  juridique  a  tous  les  défauts  reprochés  à  la  philoso- 
phie de  Hegel.  Elle  remplace  par  des  catégories  juridiques 
(l)ersonnes ,  choses,  actions,  etc.),  les  motifs  réels,  moraux, 
psychologiques,  économiques,  législatifs,  qui  régissent  le 
monde.  Sa  prétendue  nécessité  logique  n'est,  comme  celle  de 
Hegel,  que  l'humble  reflet  et  l'ombre  fidèle  de  la  réalité.  Mais 
comme  il  lui  est  facile  d'invoquer  a  priori  cette  nécessité,  elle 
voudrait  nous  faire  croire  que  c'est  cette  dernière  qui  a  pré- 
cédé et  que  la  réalité  des  choses  n'est  que  son  ombre. 

Telle  est  la  manière  de  voir  qui  a  dirigé  mes  recherches. 
Mon  point  de  départ  a  été  celui-ci  :  il  faut  rechercher  dans 
des  motifs  phychologiques  et  pratiques,  moraux  et  historiques, 
les  origines  premières  des  principes  du  droit  romain  ;  l'intui- 
tion juridique ,  c'est-à-dire  la  conviction  d'une  nécessité  logique 
immédiate  n'eu  a  pas  fait  naître  un  seul.  Bien  plus ,  la  dialec- 


(**♦)  Comp.,  par  exemple,  les  cas  suivants  :  L.  8.  de  nox.  act.  (9-4)  où 
le  juriste  repousse  le  doute  sur  l'impossibilité  de  l'action  en  disant  :  qtwd 
si  non  potest,  evidenti  injuria  affîcietur.  —  Possibilité  de  la  réserve  de 
l'hj-pothèque  dans  la  novation  :  L.  1 ,  §  1  si  is  qui  test.  (47-4),  etc. 

(**5)  Le  droit  turc  l'a  exclue  pour  les  mêmes  motifs,  N.  von  Tobnauw 
Das  moslemitische  Recht,  p.  95.  —  La  justification  purement  logique  de 
la  représentation  a  trouvé  un  défenseur  ardent  dans  Thol  HandelsrecLt 
§  25.  V.  en  notre  sens  Exdemaxn  Handelsrecht  -ç.  129.  Labakd  dans 
GoLSCHMiDT  Zeitsch.  fiir  Handelsr.  X,  p.  164  s.,  Unger  Vertrige  zu 
Gunsten  Dritter,  p.  12. 


314  LIV.   Il,   —  II*^  PART.    —   LES  DROITS. 

tique  juridique ,  sur  le  terrain  même  où  elle  se  mouvait  avec 
rindépendance  la  plus  complète,  en  apparence,  c'est-à-dire 
dans  la  recherche  des  conséquences  engendrées  par  certains 
principes  donnés,  a  constamment  obéi  à  l'opportunité  d'un 
résultat  pratique  à  atteindre.  Bien  des  choses,  en  effet,  nous 
sont  représentées  comme  n'étant  que  de  simples  conséquences, 
quand  au  fond  elles  ont  une  existence  parfaitement  indépen- 
dante ,  et  auraient  dû  être  réalisées  d'une  manière  immédiate 
si  l'on  n'avait  pu  les  obtenir  par  voie  de  conséquence. 

Cette  partie  de  mon  travail  se  divise  en  deux  titres.  Le  pre- 
mier a  pour  objet  la  théorie  générale  des  droits.  Dans  ce  titre, 
nous  rechercherons  sur  quels  éléments,  d'après  la  conception 
romaine,  reposait  l'idée  du  droit,  comment  le  Romain  se  figu- 
rait le  rapport  du  droit  avec  le  sujet,  sur  quoi  il  basait  l'exis- 
tence du  droit,  comment  il  en  mesurait  la  direction  absolue 
ou  relative,  etc. 

Dans  toute  cette  étude,  que  je  puis  appeler  une  critique 
des  matériaux  de  la  théorie  romaine,  je  ne  me  bornerai  nulle- 
ment au  droit  ancien.  La  plupart  des  choses  que  nous  trouve- 
rons ici,  sont  restées  vraies  pour  le  droit  nouveau.  Dans  le 
troisième  système,  j'exposerai  celles  qui  ont  subi  des  modifi- 
cations. Cependant  je  n'ai  pas  cru  nécessaire  d'épuiser  la  ma- 
tière. Il  sutiisait  d'élucider  les  questions  générales ,  laissant 
ensuite  à  chacun  le  soin  d'en  faire  l'application  aux  rapports 
laissés  dans  l'ombre. 

Le  deuxième  titre  traite  des  droits  en  particulier,  non  dans 
toute  leur  étendue  —  cela  concerne  l'histoire  du  droit  —  mais 
seulement  en  tant  qu'il  y  a  lieu  de  rectifier  ou  d'élargir  les 
opinions  dominantes.  La  chose  m'a  paru  opportune  surtout 
pour  la  forme  originaire  du  droit  de  propriété  et  d'obligation. 
Je  terminerai  par  une  étude  sur  laquelle  j'ai  glissé  rapidement 
pour  la  rejeter  à  cette  place,  sur  la  prétendue  absence  de  formes 
de  la  conclusion  du  mariage.  Cette  partie  ne  forme  donc  point 
un  tout  complet  en  lui-môme,  mais  une  collection  de  recherches 
historiques  détachées,  dont  le  résultat  m'est  indispensable 
pour  le  but  de  mou  ouvrage. 
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TITRE  PREMIER. 

THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  DROITS. 

Chap.  I.  —  Notion  du  droit. 

Section  1 .  —  Élément  substantiel  du  droit. 

Insaffisance  de  l'idée  de  volonté  et  de  i)uissance  poqf  définir  le  droit.  — 
Élément  suljstantiel  de  l'idée  du  droit  et  idées  qui  en  découlent  : 
utilité,  bien,  valeur,  intérêt.  —  Réalisation  pratique  du  droit  :  jouis- 
sante. —  Diverses  fonnes  de  la  jouissance.  —  Le  droit  de  disposition 
est  un  droit  d'élection  par  rapport  aux  formes  de  la  jouissance. 

Jus  privulum ,  quod  ad  singulorum  ctilita- 
TZM  spécial.  Ulpiaxts,  lib.  I.  Inst. 

(L.  1,  5  2flejust.  et  jure). 

70.  Qu'est-ce  que  le  droit?  La  question  comporte  plusieurs 
réponses  selon  le  sens  qu'on  y  attache  et  le  point  de  vue  auquel 
on  se  place.  La  réponse  (jui  se  trouve  ordinairement  dans  les 
traités  de  di'oit  romain  :  le  droit  est  la  possibilité  de  contrain- 
dre garantie  par  la  loi  (Thibaut),  ou  toute  autre  équivalente 
traduisant  la  même  idée  en  d'autres  termes  (^*'^),  peut  paraître 


(««)  X  La  faculté  de  pouvoir  faire  nous  mêmes  une  chose ,  ou  d'exiger 
»  d'un  autre  qu'il  fasse  ou  omette  une  chose  pour  nous.  »  (Mackeldey, 
Secffeet).  Plus  brièvement  :  u  Faculté  d'agir  (ou  d'omettre)  (Muhlen- 
»  bkuch).  Plus  longuement  :  »  La  faculté,  fondée  sur  une  règle  valable, 
d'agir  librement  et  d'une  manière  déterminée  sur  le  monde  extérieur  (!) 
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parfaitement  suffisante  aux  yeux  du  juriste  positif.  Mais  pour 
nous,  pour  le  but  que  nous  nous  proposons,  nous  ne  pouvons 
nous  contenter  d'une  pareille  définition.  Elle  ne  contient  au 
fond  qu'une  description,  qu'une  indication  de  la  manifestiition 
extérieure  du  droit.  Nous  devons  exiger  que  la  réponse  porte 
sur  Tessence  intime  du  droit,  afin  de  pouvoir  nous  servir  de 
point  de  départ  et  d'appui  pour  les  recherches  qui  suivent. 

Cette  réponse,  c'est  la  philosophie  du  droit  qui  doit  nous 
la  donner.  Tandis  que  Kant  et  son  école  ne  se  sont  point  élevés 
dans  leur  définition,  au-dessus  de  la  manifestation  extérieure 
du  droit:  la  co/i^mm^e  ("*'),  Hegel —  et  sciemment  ou  non, 
son  influence  est  devenue  régulatrice  poui'  la  jurisprudence 
positive  nouvelle  —  a  placé  la  substance  du  droit,  tant  dans 
le  sens  objectif  que  subjectif,  dans  la  volonté.  Le  progrès  était 
incontestalîle.  Mais  en  s'en  tenant  exclusivement  à  l'élément 
de  volonté ,  ce  système  a  fini  par  s'écarter  de  la  véritable  voie 
et  a  abouti ,  comme  le  principe  de  la  contrainte  de  Kant  ,  à 
ériger  l'idée  du  droit  en  un  pur  formalisme.  On  ne  peut 
donner  l'essence  du  droit,  dans  le  sens  objectif,  sous  une  forme 
plus  concise  et  plus  •  précise  qu'eu  disant  qu'il  est  la  volonté 
générale.  Il  est  en  efiet  de  l'essence  du  droit  de  se  réaliser, 
([uel  que  puisse  être  son  but,  sou  olyet,  son  contenu.  Or,  pour 
se  réaliser,  il  faut  que  le  droit  en  ait  le  pouvoir,  et  l'organe , 
le  dépositaire  de  ce  pouvoir,  c'est  la  volonté.  C'est  la  volonté, 
la  volonté  seule,  qui  érige  en  règle  du  droit,  en  droit  réel, 
véritable,  les  idées  juridiques  —  celles  du  législateur  dans  les 


(Weking-Ingenheim).  a  l'aide  de  pareilles  définitions  on  change  un  thaler- 
argent  contre  un  thaler-papier ,  et  on  est  aussi  avancé  qu'auparavant. 
Qu'est-ce  que  le  droit?  La  faculté  d'agir,  etc.;  voilà  le  thaler-papier. 
Qu'est-ce  que  la  facxdté  ?  Le  droit  d'agir  ;  voilà  (ju'on  nous  rend  le  thaler- 
argent  —  ce  sont  là  des  définitions  dans  lesquelles  on  se  borne  à  changer 
les  mots  sans  traduire  les  idées. 

(**")  Metaphys.  Anfangsgriiudcn  der  Rechtslehre.  Introduction  :  «  Droit 
i>  et  faculté  de  contraindre  signifient  donc  la  même  chose.  » 
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lois,  celles  du  peuple  dans  les  coutumes.  C'est  la  volonté  qui 
en  fait  des  forces  que  la  vie  doit  modeler  et  diriger.  Dépouillées 
de  cotte  manifestation  de  leur  force  pratique  à  l'aide  d'une  réa- 
lisation constante,  elles  ne  sont  plus  que  des  idées,  des  opinions 
comme  toutes  les  autres,  elles  ne  sont  point  des  règles  du  droit. 

Cette  définition  est  suffisante  pour  l'exposition  dofjmatique 
du  droit.  Elle  exprime  exactement  le  caractère  positif  et  réel 
du  droit ,  seul  élément  qu'il  importe  de  mettre  en  relief  à  ce 
point  de  vue.  Mais  elle  ne  peut  prétendre  à  une  exactitude 
absolue.  Il  y  manque  en  effet  l'indication  du  contenu  de  la 
volonté  ;  or,  du  moment  que  l'on  veut  formuler  le  principe  même 
de  la  volonté,  l'on  tombe  dans  la  sophistique. 

Pour  le  but  que  nous  poursuivons  dans  cet  ouvrage ,  le  prin- 
cipe de  la  volonté  ne  nous  intéresse  qu'en  tant  qu'il  explique  le 
droit  dans  le  sens  subjectif.  Veut-on  dire  que  le  droit  de  l'in- 
dividu doit  rester  en  relation  avec  la  volonté  générale,  de  telle 
manière  que  la  volonté  individuelle  ne  puisse  s'exercer  qu'à 
la  condition  d'être  couverte  par  la  volonté  générale?  Cela  est 
parfaitement  exact.  Ce  n'est  qu'autant  que  ce  rapport  d'égali- 
té existe  entre  la  volonté  générale  et  la  volonté  individuelle , 
que  la  première  communique  sa  puissance  à  la  seconde,  et 
que  le  droit  objectif  devient  subjectif.  Mais  si  l'équilibre  est 
détruit ,  la  volonté  individuelle  reste  impuissante  ;  elle  ne  peut 
dépasser  les  limites  que  lui  assigne  la  volonté  générale.  C'est 
dans  ce  sens  que  l'on  peut  dire  que  le  droit  est  l'unité  concrète 
de  la  volonté  de  l'État  et  des  particuliers  (Ivieeulff)  ,  ou  un 
fragment  de  volonté  générale  devenu  concret  et  vivant  dans  la 
personne  privée.  Mais  il  en  est  tout  autrement  lorsque  l'on  place 
la  substance  du  droit  subjectif  dans  la  volonté  individuelle,  de 
même  que  Ton  place  celle  du  droit  objectif  dans  la  volonté 
générale.  Depuis  Hegel,  la  jurisprudence  positive  a  de  plus 
en  plus  suivi  ce  système,  qui  non  seulement  est  incomplet, 
mais  encore  faux  ("***).   De  ce  que  ma  volonté  ne  peut  aller  au 

("'*)  Nous  parlerons  ailleurs  de  l'importance  du  rôle  de  la  volonté  dans 
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delà  de  la  volonté  générale,  il  ne  s'ensuit  point  que  celle-ci 
n'ait  un  pouvoir  plus  grand  que  la  mienne,  c'est-à-dire  que  je 
ne  puisse  avoir  un  droit  qui  ait  son  fondement ,  non  dans  ma 
volonté  propre,  mais  dans  la  volonté  de  la  loi. 

C'est  en  perdant  de  vue  cette  vérité  que  l'opinion  que  nous 
critiquons  en  arrive  très  logiquement  à  identifier  d'une  manière 
complète  le  droit  subjectif  avec  le  principe  de  la  volonté.  Pour 
elle,  la  volonté  est  le  but  final  de  tout  droit,  capacité  juridique 
et  capacité  de  vouloir  deviennent  des  termes  équivalents;  le 
di-oit  apparaît  comme  un  fragment  circonscrit  de  substance  de 
volonté.  Les  types  juridiques  abstraits  établis  par  la  loi  :  les 
principes  de  la  ])ropriété,  de  l'obligation,  etc.,  ne  deviennent 
concrets  et  vivants  que  parce  que  la  volonté  individuelle  les 
remplit,  les  anime,  qu'elle  s'impose  chois  la  chose  C"^). 

A  ce  compte,  le  droit  privé  tout  entier  n'est  plus  qu'une 
vaste  arène  où  la  volonté  a  pleine  liberté  de  se  mouvoir  et 


V établissement  du  droit.  Il  s'aojit  ici  de  son  importance  pour  le  i^rincijw, 
pour  le  contenu  du  droit.  Nous  supposons  donc  le  droit  lui-même  comme 
déjà  acquis. 

("8)  Sur  Hegel,  v.  la  note  suivante.  Sur  les  définitions  en  cours,  v. 
les  manuels  de  Pandectes  de  Arndts.  (Domination  de  la  volonté  quant 
à  un  objet) ,  Sintekis.  (Une  volonté  personnelle  érigée  en  volonté  de  tous) 
WiNDSCHEiD.  (Un  certain  contenu  de  volonté,  dont  l'ordre  juridique  dé- 
cide, dans  un  cas  concret,  qu'il  peut  être  opposé  à  toute  autre  volonté). 
PucHTA  a  suivi  jusqu'au  bout  les  conséquences  logiques  de  cette  concep- 
tion. V.  ses  Pandectes ,  §  22  :  «  Les  personnes  sont  les  sujets  de  la  volonté 

»  ainsi  considérée  comme  pouvoir la  personnalité   est  donc  la  possi- 

»  bilité  subjective  d'une  volonté  juridique ,  d'une  puissance  juridique,  » 
§  118.  «  Le  droit  de  personnalité  indépendante....  manque  au  filius  fami- 
»  lias.  »  V.  aussi  la  note  G  :  «  Le  principe  du  droit  ancien  reposait  sur 
»  l'incapacité  d'avoir  des  droits  patrimoniaux,  celui  du  droit  nouveau 
o  sur  l'incapacité  de  disposer,  n'importe  comment,  de  son  patrimoine. 
>  L'un  et  l'autre  ont  le  même  résultat  i)ratique  par  rapport  à  la  person- 
»  nalité  »  (!).  —  Même  pour  l'impubère,  le  fou  ?  » 
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de  s'exercer.  La  volonté  est  l'organe  par  lequel  riioramc  jouit 
du  droit.  Jouir  de  son  droit,  c'est  goûter  toutes  les  joies  que 
procure  l'exercice  de  la  force ,  c'est  se  féliciter  d'avoir  accompli 
un  acte  de  volonté ,  par  exemple ,  d'avoir  constitué  une  hypo- 
thèque, d'avoir  cédé  une  action,  c'est  se  glorifier  d'avoir  pu  affir- 
mer sa  personnalité  C^").  Mais  quelle  misérable  chose  ce  serait 
que  la  volonté  si  elle  n'avait  à  exercer  son  activité  que  dans  les 
limites  restreintes  de, la  froide  région  du  droit!  Non,  son  véri- 
table empire ,  le  théâtre  de  sa  puissance  créatrice  commence  là 
où  finit  le  droit.  Les  droits  ne  sont  point  l'étoffe,  l'objet  de  la 
volonté ,  ils  en  sont  la  condition  ;  ils  n'en  sont  point  le  but,  mais 
ils  lui  servent  de  moyen.  Si  la  volonté  était  le  but  du  droit, 
(lu'adviendrait-il  des  droits  entre  les  mains  des  personnes 
sans  volonté?  Ce  seraient  donc  des  droits  qui  mentiraient  à 
leur  but  et  à  leur  destination  ?  des  lunettes  entre  les  mains  des 
aveugles  ? 

Si  la  personnalité  et  la  capacité  juridique  sont  choses  identi- 
ques à  la  capacité  de  vouloir,  pourquoi  donc  toutes  les  législa- 
tions du  monde(et  je  n'en  sache  aucune  qui  fasse  exception)  non- 
seulement  reconnaissent- elles  et  protègent-elles  dans  les  enfants 
et  les  insensés  le  côté  purement  humain  de  la  personnalité  :  le 
corps  et  la  vie ,  mais  encore  leur  accordent-elles ,  sauf  de  légères 
modifications,  la  même  capacité  patrimoniale  qu'aux  personnes 
capables  de  volonté?  Répondre  que  la  loi  respecte  en  eux  la 


(«0)  Hegel.  Rechtsphilosophie ,  (2<=  édit.  p.  111),  déduit  l'intérêt  du 
contrat  de  la  manière  suivante  :  «  C'est  l'intérêt  de  la  raison  que  la  volonté 
«  subjective  devienne  générale  et  s'élève  à  cette  réalisation.  »  Si  on  lui 
olgecte  que  c'est  le  besoin,  la  bienveillance,  l'utilité,  etc.,  qui  conduisent 
les  hommes  à  faire  des  contrats ,  il  répond  en  disant  que  cela  n'est  vrai 
que  pour  leur  conscience,  qu'il  n'y  a  là  qu'un  simple  motif  subjectif, 
mais  que  le  véritable  mobile,  «  c'est  la  raison  en  soi,  notamment  l'idée 
»  de  l'existence  réelle,  c'est-à-dire  présente  dans  la  volonté  seule,  de 
»  la  libre  personnalité.  Le  bien  est  chose  extérieure  pour  le  droit  comme 
tel  (p.  287),  le  soin  du  bien  est  affaire  de  police,  (p.  28S). 
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possibilité  de  leur  capacité  future  de  vouloir ,  que  la  loi  protège 
aussi  le  germe  de  la  volonté ,  ne  serait  qu'une  triste  et  insoute- 
nable échappatoire.  Abstraction  faite  des  cas  où  cette  hypothèse 
se  réduirait  à  une  pure  fiction ,  par  exemple ,  chez  un  crétin  ou 
un  fou  incurable,  cette  considération  de  l'avènement  futur  de 
la  capacité  de  vouloir  pourrait  bien  justifier  la  protection  accor- 
dée h  la  personnalité  nue,  mais  elle  est  incapable  de  faire 
admettre  l'acquisition  de  droits  patrimoniaux  concrets,  par 
exemple,  d'une  hérédité.  Tout  au  plus  pourrait-on,  comme 
concession  extrême,  ajourner  la  validité  de  l'acquisition  jusqu'.à 
ce  que  l'intéressé  soit  devenu  capable.  A  cette  olijection,  il  n'y 
a  qu'une  seule  réponse  logique  à  donner ,  c'est  qu'il  appartient 
à  une  disposition  positive  seule  de  reconnaître  des  droits  aux 
personnes  incapables  de  volonté.  Cette  réponse,  un  philosophe 
du  droit  a  eu  récemment  le  courage  de  la  faire.  Il  n'a  fait  que 
constater  qu'en  suivant  la  voie  indiquée  la  philosophie  est 
impuissante  à  comprendre  le  monde  réel  (^^')- 

Ptien  de  plus  facile  cependant,  dirait-on.  Ce  n'est  point  un 
droit  futur  que  possèdent  ces  personnes ,  leur  droit  existe  dès 


(«■")  Ad.  Helfferich  Die  Kategorieen  des  Redits /Bcrlm ,  18G3,  p.  8  : 
«  Là  où  la  volonté  comme  telle  est  dormante,  il  n'existe  point  de  droit 
n  véritaMe...  et  si  la  loi  protège  la  volonté  juridique  même  chez  l'enfant , 
»  chez  l'insensé,  ce  n'est  point  parce  que  ces  personnes  ont  un  droit  à  cette 
»  protection,  mais  parce  que  la  loi  peut  à  son  gré  (!)  déterminer  et  modi- 
»  fier  la  capacité  personnelle.  »  Voilà  donc  où  l'on  aboutit  lorsque  l'on 
identifie  le  droit  et  la  volonté  juridique.  Les  enfants ,  les  insensés  seraient 
en  définitive  dépourvus  de  tout  droit.  Si  l'on  ne  peut  les  tuer  impunément, 
ce  qui  devrait  cependant  être  permis ,  puisqu'ils  n'ont  aucun  droit ,  donc 
pas  même  celui  de  vivre,  c'est  grâce  à  un  caprice  du  législateur,  qui 
détermine  et  modifie  la  capacité  personnelle  «  so?i  gré  !  V.  aussi  Lassallk 
System  der  erworbenen  Redite, i.  IL  Leipzig  1861.  D'après  cet  auteur,  le 
droit  héréditaire  tout  entier  ne  contient  qu'un  transport  de  la  volont'i 
dti  testateur  dans  la  personne  de  l'héritier.  Que  l'on  se  représente  donc  la 
succession  d'un  fou  recueillie  par  un  enfant  ! 
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mainteunnt.  Ce  n'est  point  le  caprice  arlntraire  du  législateur 
qui  crée  leur  droit;  comme  tout  être  humain,  elles  le  portent 
écrit  sur  leur  front  (*'-'^).  Les  besoins  de  toute  espèce,  cette 
fatalité  de  la  nature  animale  de  Tliomme ,  et  que  tous  les  droits 
sul)jcctifs  ont  pour  premier  but  de  satisfaire  dans  la  forme 
assurée  par  le  droit,  les  besoins  de  la  vie  ne  s'imposent  point 
avec  plus  d'autorité  à  telle  personne  plutôt  qu'à  telle  autre. 
Loin  de  là,  moins  une  personne  est  capable  de  parer  à  ces 
besoins  et  plus  grande  à  son  égard  devient  la  mission  de  l'Etat. 
Les  sujets  abstraits  du  droit,  dont  l'existence  ne  commence 
qu'avec  la  naissance  du  pouvoir  de  vouloir  sont  si  heureuse- 
ment ordonnés,  il  est  vrai,  qu'ils  échappent  aux  nécessités  de 
la  vie;  mais  aussi  ne  vivent-ils  point.  Or,  il  n'est  pas  besoin 
de  faire  remarquer  que  les  enfants  et  les  fous  ont  des  besoins 
et  des  intérêts  autres  que  ceux  qui  concernent  le  côté  pure- 
ment animal.  Leur  patrimoine  peut  être  appliqué  à  des  buts 
plus  nobles  ("^),  par  exemple,  à  leur  propre  éducation,  au 


("^)  L'école  philosophique  de  Krause  (Ahrens,  Rôder)  a  eu  le  grand 
mérite  de  reconnaître  exactement  l'élément  substantiel  du  droit,  mais 
elle  n'insiste  pas  assez  sur  le  côté  formel  ou  extérieur  (§71).  Du  reste  ce 
côté  s'impose  de  lui-même  à  une  observation  impartiale  et  Leibnitz  ,  déjà, 
ne  l'avait  point  perdu  de  vue.  Stahl  a  su ,  dans  sa  philosophie  du  droit,  se 
garer  de  ce  formalisme  de  la  volonté  que  nous  avons  critiqué  ci-dessus  ; 
il  a  entrevu  la  véritable  solution  dans  la  théoi'ie  des  droits  patrimoniaux 
(p.  282)  oîi  il  admet  comme  principe  dirigeant  la  satisfaction  des  besoins 
de  la  vie  ;  mais  il  n'a  point  poursuivi  ce  principe  dans  toutes  ses  consé- 
quences, et  ce  qu'il  dit  du  droit  romain  (p.  283),  montre  qu'il  n'en  a  point 
saisi  la  véritable  importance. 

(<9^)  Imparfaitement  seulement ,  il  est  vrai.  Ni  le  fou  ni  l'enfant  ne  peu- 
vent vouloir  par  eux-mêmes;  ils  ne  jouissent  point  de  la  destination  et  de 
la  fonction  idéales  de  leur  patrimoine  en  tant  que  celles-ci  reposent  sur  cet 
élément  psychologique  du  vouloir  personnel.  Ils  ignorent  la  joie  de  faire 
le  bien  et  sont  dans  l'impossibilité  de  faire  à  autrui  le  généreux  sacrifice 
de  leur  fortune  (note  512)  ;  la  jouissance  de  poursuivre  et  de  réaliser  à  l'aide 
de  sa  fortune  certains  buts  que  l'on  s'est  proj)osés  à  soi-même  leur  est 
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soutien  de  leur  pareuts.  Peu  importe  que  l'emploi  de  ce  patri- 
moine ne  se  fasse  point  par  eux,  il  suffit  qu'il  se  fasse  pour  eux. 
Cette  dernière  circonstance  décide  la  question.  Dans  le  système 


inconnue ,  lors  même  que  ces  buts  n'auraient  i)Our  objet  qu'un  profit  ou  un 
plaisir.  Il  en  résulte  naturellement  que  l'action  de  leurs  tuteurs  se  trouve 
limitée.  Ceux-ci  ne  peuvent  ni  donner,  ni  entreprendre  des  affaires  hasar- 
deuses ,  ni  même  acheter  ou  vendre  librement  ;  leur  mission  se  borne  à  la 
custodia,  c'est-à-dire  à  maintenir  autant  que  possible  la  fortune  dans  son 
état  actuel.  On  ne  saurait  mieux  exprimer  le  côté  juridique  de  cette 
situation  qu'en  disant  que  le  patrimoine  de  ces  personnes  est  un  corps 
sans  âme.  Il  lui  manque,  en  efiet ,  l'âme  du  droit,  c'est-à-dire  une  per- 
sonne dans  le  sens  juridique.  Il  a  bien  un  proi»riétaire,  mais  non  un  pro- 
priétaire dans  le  vrai  sens  du  mot ,  pouvant  réaliser  toute  la  destination 
de  son  patrimoine  ,  mettre  en  oeuvre  toutes  les  forces  qui  y  sont  contenues 
et  les  tourner  vers  des  buts  librement  choisis.  C'est  là  une  triste  situation  ; 
elle  ressemble  à  celle  d'un  cheval  monté  par  un  cavalier  qui  ne  sait  pas 
le  conduire  et  qui  pour  se  maintenir  en  selle  a  besoin  de  l'aide  d'un 
tuteur.  C'est  ce  qui  explique  que  le  droit  ancien  de  Rome  excluait  les 
enfants  et  les  fous  du  droit  de  faire  adition  d'une  hérédité  déférée.  N'échap- 
paient à  cette  incapacité  que  les  sid  heredes  qui  acfpiéi-aient  l'hérédité 
ipso  jure.  Les  enfants  et  les  fous  ne  sont  point  en  effet  les  véritables  héri- 
tiers ,  ceux  dont  la  succession  a  besoin  pour  produire  tous  ses  effets  écono- 
miques. En  motivant  cette  exclusion  par  la  raison  que  l'adition  d'hérédité 
ne  pouvait  se  faire  par  mandataire,  on  ne  faisait  qu'invoquer  un  motif 
purement  juridique  [de  même  qu'on  expliquait  l'inadmissibilité  de  l'arro- 
gation  des  enfants  et  des  femmes  par  leur  incapacité  de  paraître  dans  les 
comices)  :  le  véritable  motif  était  de  nature  psychologique,  morale  et 
économique  ;  le  patrimoine  n'atteint  point  sa  destination  entre  les  mains 
de  ces  personnes.  L'unique  concession  que  le  droit  leur  accordât  lors- 
qu'une hérédité  leur  était  déférée ,  c'était  d'attendre  le  moment  de  leur 
capacité  future  ou  éventuelle.  On  attendait  pour  l'enfant  jusqu'à  ce  qu'il 
eût  sept  ans  accomplis ,  pour  les  fous  jusqu'au  jour  de  leur  décès.  Telle 
est  l'idée  qui  gît  au  fond  de  la  Bonorum  possessio  decretalis,  ainsi  que  de 
la  substitutio  pupillaris  et  quasi-piipillaris .  La  première  est  un  état 
transitoire ,  réglé  par  le  Préteur ,  pour  permettre  d'attendre  le  véritable 
propi'iétaire  ;  les  deux  dernières  assurent  la  transmission  définitive  de 
l'hérédité  à  un  héritier  (jui  n'a  pas  encore  la  capacité  nécessaire. 
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que  nous  critiquons  et  qui,  perdant  de  vue  toute  l'importance 
de  ce  point  :  pour  qui  l'emploi  du  patrimoine  est  fait,  n'insiste 
que  sur  ce  fait:  2^ar  <iui  il  est  employé, ce  serait,  quand  il  s'agit 
de  fous  et  d'enfants,  le  tuteur  qui  serait  l'ayant-droit.  C'est,  en 
effet,  le  tuteur  qui  dispose  au  sujet  du  patrimoine;  c'est  à 
lui  seul  que  revient  la  jouissance  idéale  que  ce  système  assigne 
comme  but  au  droit  :  la  jouissance  suprême  d'accomplir  un 
acte  de  volonté.  Le  pupille  n'a  que  l'utilité  réelle.  Eh  bien  soit! 
Quant  à  nous ,  nous  disons  que  le  véritable  ayant-droit  est 
celui  qui  peut  prétendre  non  à  vouloir,  mais  à  profiter.  La 
volonté  peut  à  la  rigueur  être  dévolue  à  un  tiers,  elle  peut- 
être  paralysée  ;  l'utilité  réelle  ne  peut  se  remettre  à  un  tiers 
sans  que  le  droit  lui-même  soit  atteint.  Le  sujet  du  droit 
c'est  celui  auquel  la  loi  destine  l'utilité  du  droit  (le  destina- 
taire); la  mission  du  droit  n'est  autre  que  de  lui  garantir 
cette  utilité.  Nous  verrons  plus  tard  quel  est  dans  tout  cela 
le  véritable  rôle  de  la  volonté. 

Si  dans  l'opinion  examinée  ci-dessus  il  s'agissait  uniquement 
d'une  erreur  dans  la  formule  philosophique  du  principe  du 
droit,  je  bornerais  là  mes  critiques,  après  avoir  démontré 
l'erreur,  comme  j'espère  y  avoir  réussi.  Mais  en  réalité  il  s'agit 
d'une  différence  fondamentale  dans  la  manière  de  concevoir  les 
choses.  Nous  sommes  en  présence  d'une  erreur  pleine  de  dangers, 
même  au  point  de  vue  de  la  pratique.  Je  ne  puis  en  ce  moment 
entrer  dans  plus  de  détails  à  ce  sujet.  Je  devrais  remonter 
haut  dans  l'histoire  de  la  jurisprudence  et  de  la  philosophie 
du  droit,  et  me  livrer  à  tout  un  travail  historique  sur  le  mal 
qu'a  produit  l'idée  de  la  volonté  abstraite  dans  la  science  juri- 
dique. Un  exemple  va  confirmer  mon  opinion  ('"•). 


{"♦)  La  personne  juridique  nous  fournit  un  autre  exemple.  C'est  l'exa- 
gération du  principe  de  la  volonté  qui  a  fait  ériger  en  sujet  du  droit  la 
personne  juridique,  alors  que  celle-ci  n'a  été  créée  qu'en  vue  des  memltres 
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ISi  le  but  final  du  droit  est  dans  la  volonté,  toutes  les  con- 
ventions (jui  ne  contiennent  rien  d'immoral  ni  d'illicite  doivent 
avoir  force  juridiriuement  obligatoire,  et  en  fait,  bien  des 
juristes  et  bien  des  philosophes  du  droit  ont  érigé  en  dogme 
la  force  obligatoire  abstraite  des  conventions.  Il  en  résulterait 
qu'une  convention  qui  imposerait  à  l'une  des  parties  une  res- 
triction, sans  procurer  aucune  utilité  k  l'autre,  par  exemple, 
la  convention  de  ne  pouvoir  aliéner  son  fonds ,  ni  exercer  une 
certaine  profession,  serait  parfaitement  valable.  Il  est  absolu- 
ment indifférent  que  celui  qui  a  reçu  pareille  promesse ,  puisse 
invoquer  ou  non  le  moindre  intérêt  à  maintenir  le  contrat. 
Pourquoi  cet  intérêt  devrait-il  exister  ?  Le  but  du  droit  ne 
cousiste-t-il  point  dans  le  pouvoir  de  la  volonté ,  dans  la  domi- 
nation ?  Or,  je  domine  sur  une  volonté  étrangère  quand  j'ai 
le  pouvoir  de  la  contraindre  soit  à  faire  telle  action  soit  à 
s'ab tenir  de  telle  autre.  Il  est  bien  indifférent  que  j'y  aie  ou 
non  un  intérêt  personnel  ;  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas , 
je  puis  com])ter  sur  cette  jouissance  juridique  intellectuelle 
qui  fait  la  base  de  la  théorie  de  la  volonté.  Les  joies  de  la 
puissance  pure  sont  atteintes,  ma  volonté  se  complait  dans 
l'orgueil  de  se  voir  obéie. 

L'on  prévoit  les  conséquences  d'un  pareil  système  ;  il  prépare, 
il  amène  la  servitude.  Les  restrictions  croissent  plus  noml)reuses, 
plus  tyranniques  ,  de  moins  en  moins  nécessaires  pour  les  rela- 
tions de  la  vie,  sans  utilité  pour  celui  en  faveur  duquel  elles 
sont  créées.  De  la  véritable  liberté,  le  fantôme  seul  reste  debout, 
et  la  volonté  fournit  elle-même  l'instrument  de  son  suicide. 
L'expression  de  ce  formalisme  outré  de  la  volonté  ne  se  trouve 
qu'au  moyen-âge  dans  le  principe  de  la  force  absolument  obli- 
gatoire du  serment  promissoire  :  mais  toujours  il  resta  étranger 
au  droit  romain.  Celui-ci  sut  toujours  prévenir  ce  suicide  de 


isolés  qui  la  composent  et  qui  sont  les  vrais  destinataires  du  droit.  Nous 
reviendrons  sur  co  iioijit.  V.  §  71. 
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la  liberté ,  (§  38)  et  ce  fut  grâce  à  sa  conception  même  du  prin- 
cipe du  droit.  Les  droits  n'existent  point  pour  réaliser  l'idée 
de  la  volonté  juridique  abstraite,  ils  servent  au  contraire  à 
garantir  les  intérêts  de  la  vie ,  à  aider  à  ses  besoins ,  à  réaliser 
ses  buts.  Telle  est  leur  mission,  telle  est  la  fin  et  la  mesure 
de  la  volonté  (''■'^j.  Telle  est  aussi  la  mesure  des  conventions. 
Toutes  celles  qui  ne  présentent  aucun  intérêt ,  dans  cet  ordre 
d'idées ,  sont  nulles  ;  elles  ne  donnent  naissance  ni  à  une  servi- 
tude ('■•"^),  ni  à  une  obligation  (*^'),  Les  droits  ne  produisent  rien 
d'inutile;  Vutilité,  non  la  volonté,  est  la  substance  du  droit. 

Ceci  déjà  nous  conduit  à  notre  propre  solution  du  problème. 
Résumons  donc  ce  qui  précède  et  disons  :  la  volonté  n'est  point 
le  but  et  la  force  motrice  des  droits,  La  véritable  intelligence 
pratique  des  droits  ne  peut  s'acquérir  à  l'aide  du  principe  de 
volonté  ou  de  pouvoir. 


Deux  éléments  constituent  le  principe  du  droit  ;  l'un  substan- 
tiel, dans  lequel  réside  le  but  pratiijue   du  droit,  et  qui  est 


(«s)  L'auteur  vient  de  commencer  la  publication  d'un  travail  étendu 
sur  cette  matière.  Il  est  intitulé  :  Der  Zwcck  im  Recht.  Tome  I ,  Leipzio-, 
1877,  8".  On  en  trouvera  le  résume  dans  le  tome  suivant  de  cet  ouvrage. 
(Note  du  trad.). 

^436)  V.  le  princii)e  et  des  exemples  dans  L.  15  de  servit.  (8-1). 

("')  V.  des  exemples  dans  la  L.  61  de  pact.  (2-14).  Les  juristes  romains 
n'admettent  qu'une  seule  exception  ,  mais  elle  témoigne  précisément  d'un 
tact  exquis.  Le  propriétaii-e  comme  tel  peut  dans  l'usage  de  la  cliose  se 
laisser  guider  par  son  pur  caprice  individuel  ;  la  même  liberté  lui  est 
reconnue  dans  l'aliénation  de  la  cliose  quant  aux  charges  qu'il  lui  plait 
d'imposer  à  l'acheteur  ;  la  lex  rei  suae  dicta  lui  pei-met  de  consei"ver  par 
devers  lui  les  parties  sans  utilité  de  la  propriété.  La  L.  19  de  serv.  (8-1) 
éuouce  ce  principe  j)our  les  servitudes...  quem  quis  vendat,  v.  pour 
les  conventions  L.  11  de  relig.  (11-7)...  vexieeit  et  L.  ult.  Cod.  de  pact. 
int.  emt.  (4-54)...  ùi  venditionis  vel  alienationis  contracta,  ce  qui  l'ait 
disparaître  la  contradiction  apparente  avec  la  L.  61  cit.  V.  pour  l'explica- 
tion plus  détaillée  de  la  lex  rei  suae  dicta  :  Jahrbûcher,  X ,  p.  550  s. 


32G     LIV.  II.  —  n"  TART.    —  TITRE  I.  —  THÉORIE  GÉNÉRALE. 

l'utilité,  l'avantage,  le  gain  assuré  par  le  droit,  Tautre /onne^ 
qui  se  rapporte  à  ce  but  uniquement  comme  moyen ,  à  savoir  : 
hi  protection  du  droit,  Yactio/i  en  Justice.  Celui-là  est  le  fruit 
dont  celui-ci  est  renvelo])pe  protectrice.  Par  lui-même  le  pre- 
mier ne  crée  qu'un  état  de  fait  d'utilité  ou  de  jouissance  (inté- 
rêt de  fait)  que  le  premier  venu  qui,  en  fait,  en  a  le  moyen, 
peut  impunément ,  à  chaque  instant,  ébranler  ou  renverser  (^'"'). 
Cette  situation  ne  devient  moins  précaire,  moins  instable  que 
lorsque  la  loi  vient  la  protéger.  La  jouissance  ou  la  perspec- 
tive de  la  jouissance  devient  alors  plus  assurée;  elle  devient 
un  droit.  La  sûreté  juridique  de  la  jouissance  est  la  base  du 
principe  du  droit.  Les  droits  sont  des  intérêts  juridiquement 
protégés. 

Utilité,  bien,  valeur,  jouissance ,  intérêt ,  telle  est  la  succes- 
sion des  idées  qu'éveille  le  premier  élément  soumis  à  notre 
étude.  Le  droit  n'applique  point  à  ces  notions  une  mesure 
exclusivement  économique  telle  que  l'argent  ou  la  valeur  pécu- 
niaire. Il  est  des  intérêts  autres  que  la  fortune  qui  doivent 
être  garantis  à  l'homme.  Au-dessus  de  la  fortune  se  placent 
des  biens  de  nature  morale  dont  la  valeur  est  autrement  grande  : 
la  personnalité,  la  liberté,  l'honneur,  les  liens  de  famille. 
Sans  ces  biens  là,  les  richesses  extérieures  et  visibles  n'au- 
raient aucun  prix. 

Tout  droit  privé  existe  pour  assurer  à  l'homme  un  avantage 
quelconque  ,  pour  venir  en  aide  à  ses  besoins  ,  pour  sauvegarder 
ses  intérêts  et  concourir  à  l'accomplissement  des  buts  de  sa 
vie.  Le  destinataire  de  tout  droit,  c'est  Vhonime  ('"^). 


(*'»)  L.  26  (ledamno  inf.  (39-2).  Non  videri  damnum  /hcere  (c'est-à-dire 
souffrir  un  dommage  dans  le  sens  juridique)  qui  eo  veluti  lucro ,  quo  adhuc 
utebatur,  prohibetur.  Les  actions  réflexes  de  droits  d'autrui,  soumises  à  un 
examen  approfondi  dans  les  Jalirbûcher  (X,  p.  245  s.),fonnent  une  espèce 
particulière  de  ce  rapport  de  jouissance  en  fait. 

("»)  L.  28,  §  1  de  usur.  (22-1)...  omncs  fructus  natura  HOMINUM  causa 
comparatit.  §  12  Inst.  de  J.  N.  (1-2).  L'homme  est-il  aussi  le  sujet  de  tout 
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Le  but  est  le  même  pour  tous  les  droits ,  soit  qu'ils  concer- 
nent les  choses,  soit  qu'ils  se  rapportent  aux  personnes.  Tous 
doivent  nous  procurer  un  service,  une  utilité,  un  avantage  {''""); 
la  liberté  aussi  bien  que  la  propriété,  le  mariage  aussi  bien 
que  l'obligation  —  «  point  de  droit  sans  but  et  sans  utilité  ;  le 
»  bien  et  le  droit  ne  se  combattent  point ,  ils  sont  entre  eux 
»  dans  un  rapport  nécessaire.  »  (Ahkens). 

Nous  nommons  bk'n  toute  chose  qui  peut  nous  servir.  On  sait 
que  les  Romains  restreignent  cette  expression  aux  biens  dans 
le  sens  économique  (bona).  Le  contenu  de  tout  droit  consiste 
donc  dans  un  bien.  Toute  définition  du  droit  qui  ne  partirait 
pas  de  l'idée  du  bien ,  dans  ce  sens  large ,  à  mon  avis ,  pécherait 
par  la  base. 

A  l'idée  de  bien  se  rattachent  les  notions  de  valeur  et  d'in- 
térêt.  L'idée  de  valeur  contient  la  mesure  de  l'utilité  du  bien  ; 
l'idée  d'intérêt  exprime  la  valeur  dans  son  rapport  particulier 
avec  le  sujet  et  ses  buts.  Un  droit  qui  a  par  lui-même  une 
valeur,  peut  être  pour  tel  sujet  sans  intérêt  aucun,  par  exemple, 
une  servitude  de  vue  pour  un  aveugle,  l'entrée  à  un  concert 
pour  un  sourd.  Pas  plus  que  l'idée  du  bien,  ces  deux  notions 
ne  sont  exclusivement  limitées  à  Tordre  économique  i^*"),  seu- 


droit?  La  réponse  à  cette  question  dépend  de  l'idée  que  l'on  se  fait  de  la 
personne  juridique  (p.  215  et  §  71). 

(S»»)  Quant  à  la  fortune,  les  juristes  romains  relèvent  expressément 
cet  élément  de  but  (commodusi,  emoloientcm,  Gaius  II ,  255,  L.  75  de 
J.  D.  23,  3)  :  bona  ,  quod  béant...  beare  est  peodesse.  L.  49  de  V.  S.  (50, 
16).  L.  83  ibid  :  proprie  (c.  à  d.  dans  le  sens  économique)  bona  dici  non 
possunt,  quae  plus  incorntnodi  quara  eommodi  habent.  Ahkens  fait  à  bon, 
droit  remarquer  aussi  les  expressions  d'Ulpien  dans  la  L.  1,  §  2  de  J.  et 
j.  (1,1):  priratum ,  quod  ad  singulorum  utilitatem  spectat ,  sunt  enim 
quaedarn  publiée  utilia,   quaedatn  privatini.  Y.  aussi  L.  11  ibid. 

(SOI)  y,  par  exemple,  L.  14,  §  1,  de  sei'v.  corr.  [11,  3)...  interest  nostra 
aniniurn  liberorutn  nostrorum  non  corrunipi.  L:  54,  Mand.  (17,  1)... 
AFFECTCS  ratione  rnandati  agetur  (libération  de  l'esclave).  L.  7,  de  ann- 
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lemcnt  ce  n'est  que  dans  cette  sphère  que  lidée  de  valeur  puise 
son  intérêt  pratique.  Cet  intérêt  pratique,  en  effet,  n'existe 
qu'à  la  condition  de  pouvoir  se  représenter  en  argent ,  et  cotte 
mesure  de  la  valeur  ne  s'applique  qu'aux  objets  que  l'on  peut 
se  procurer  à  prix  d'argent.  La  liberté ,  la  vie ,  l'honneur  sont 
inestimables  (•'**-}.  Souvent  cependant  le  droit  romain  a  puni  la 
violation  de  ces  biens  du  paiement  d'une  somme  d'argent  imposé 
comme  peine  (^*'^). 

L'argent  est  donc  la  mesure  économique  de  la  valeur  et  de 
l'intérêt.  L'argent,  en  effet,  est  la  forme  dans  laquelle,  au 
moyen  de  l'opération  de  la  vente ,  se  résolvent  tous  les  objets 
de  valeur,  et  au  moyen  duquel  ils  peuvent  être  reconstitués; 
c'est  la  substance  originaire  qui  les  contient  tous.  Ce  qui  peut 
s'acheter,  peut  être  estimé,  c'est-à-dire  réduit  en  argent  (aes- 
limare),  le  juge  de  sou  côté  peut  également  estimer,  c'est-à-dire 
taxer  ce  à  quoi  le  commerce  juridique  attache  une  valeur  pécu- 
niaire. Mais  toute  chose  dans  un  patrimoine  n'a  pas  une  valeur 
équivalente  en  argent.  Il  est  tels  objets  que  nous  avons  acquis 


(33,  1)...  INTEEEST  illius  (élévation  d'un  monument).  L.  71,  pr.  de  cond. 
(35,  1)  INTERESSE  heredis,  credendum  est  (assurance  de  la  subsistance  d'un 
parent).  L.  71,  de  evict.  (21,2)  i.  f.  L.  5,  §  5,  de  his  qui  (9,  3).  L.  1-6,  de 
lib.  causa  (40,  12),  notamment.  L.  1  pr.  :  quia  semper  parentis  inierest 
filium  servituteiii  non  subire.  L.  2  :  quoniam  servitus  eoruni  ad  dolorém 
nostriim  injuriamque  nostram  porrigitar.  L.  6,  pr.  de  scrv.  exp.  (18,  7).. 
aan  venditoHs  affectionem  forte  simul  et  verecundiam  lacserit.  L.  7  ib. 
rtiam  affectionis  ratione  recte  agetur.  L.  71,  do  evict.  (21,  2)  interest  enini 
patris  filiam  dotatam  habere.  L.  5,  §  5  ,  de  his  qui  effud.  (9,  3)  où  l'action 
est  donnée  à  celui  cujus  interest ,  malgré  que  le  damnnm  pecuniarium 
soit  dénié. 

(5«*)  Libertas  inaestimabilis  res  est,  L.  106  de  R.  J.  (50-17).  L.  9,  §  2 
de  statulib.  (40-7)  :  libertas  pecunia  lui  non  potest.  L.  3  si  quadr.  (9-1) 
liberum  corpus  aestimotionem  non  recepit. 

|so3j  j^-Qi^  seulement  dans  Vact.  injuriaruni  aestimatoria  et  les  diverses 
actions  pénales  du  chef  du  dommage  ou.de  mort  causés  par  des  hommes 
ou  des  animaux ,  mais  d'une  manière  Itien  plus  étendue.  V.  le  IIP  système. 
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pour  de  Targeut ,  mais  dont  nous  ue  uous  dessaisirions  à  aucun 
prix  ;  l'habitude ,  la  piété  ont  resserré  entre  eux  et  nous  un  lien 
personnel  qui  nous  tient  au  cœur.  Nous  ne  voyons  plus  en  eux 
uji  simple  objet  ayant  telle  ou  telle  valeur  pécuniaire  ;  ce  qui 
nous  touche  c'est  l'objet  lui-même  avec  tous  les  souvenirs  (jui 
s  Y  rattachent  (•'"'). 

Quelle  que  soit  la  diversité  de  l'intérêt  que  présentent  les 
divers  droits,  tout  droit  établi  est  l'expression  d'un  intérêt  recon- 
nu par  le  législateur  comme  méritant  et  demandant  protection. 
Les  droits  se  transforment  donc  à  mesui'e  que  changent  les  inté- 
rêts de  la  vie.  Intérêts  et  droits  sont  en  quelque  sorte  historique- 
ment parallèles.  La  corrélation  ,  cependant ,  n'est  pas  absolue  ; 
bien  des  intérêts,  par  suite  de  leur  natui'e  même,  répugnent  à 
la  contrainte  mécanique  qu'exerce  le  droit.  Ainsi  l'intelligence 
de  telles  bizarreries  que  le  moyen-âge  avait  coulées  en  forme 
de  droits,  nous  échappe  complètement  aujourd'hui;  notre 
mesure  de  l'intérêt  en  droit  est  devenu  plus  rigoureuse,  bien 
que  sous  ce  rapport  nous  soyons  encore  loin  de  la  perfection  (^^^). 


(5"«)  V.  des  exemples  dans  la  L.  36  de  Ijon.  lib.  (38-2)  praeclia,  in  quibv.s 
majorum  SEPL'LCBA...  mancipiirni ,  quod  non  pretio,  sed  affectu  aestiman- 
dum.  Cousidération  de  cet  intérêt  en  droit  :  actiones  orbitrcnnae  dans  le 
but  d'obtenir  une  chose  déterminée  au  lieu  de  sa  valeur  en  argent  — 
défense  d'aliéner  les  biens  des  pupilles  uniquement  dans  un  but  de  lucre 
L.  22,  pr.  Cod.  de  adm.  tut.  (5-37)...  Nec  vero  domum  rendere  liceat,  in 
qua  defecit  pater ,  minor  crevit ,  in  qiia  majorum  imagines  aut  non  videre 
fixas  aut  revultas  videre  satis  est  lugubre. 

^503)  Ainsi ,  par  exemple ,  les  actions  du  chef  du  jeu  et  du  pari  devraient 
être  abolies;  ces  conventions  n'ont  aucun  intérêt  pour  le  commerce  juri- 
dique. La  vie  de  société  n'est  pas  du  ressort  du  monde,  celui  qui  joue  ou 
parie  doit  savoir  avec  qui  il  le  fait.  Le  seul  motif  que  l'on  pourrait 
alléguer  pour  leur  donner  une  action  est  le  dogme  ci-dessus  (p.  324)  de  la 
force  obligatoire  abstraite  des  conventions.  Mais  sur  de  pareils  motifs  on 
pourrait  aussi  liâtir  une  action  à  raison  d'une  première  valse  promise  et 
refusée. 
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Nous  Tavons  démontré  déjà,  le  droit  romain  s'est  appliqué  à 
établir  clairement  et  à  poursuivre  logiquement  ce  point  de  vue 
de  l'intérêt;  il  a  été  constamment  ménager  de  la  forme  du 
droit,  c'est-à-dire  de  V action  en  justice.  Sous  ce  rapport,  et 
avec  raison ,  il  a  fait  plutôt  trop  peu  que  trop.  Les  formes  juri- 
di(|ues  qu'il  établit  répondent  toutes  à  un  but  sérieux  du  com- 
merce de  la  vie  ou  à  un  intérêt  moral  justilié.  Elles  excluent 
tous  badinages ,  toutes  plaisanteries ,  elles  ne  tiennent  compte 
ni  de  caprices  individuels  ni  de  fantaisies  d'amateur. 

A  Rome  aussi ,  Tliistoire  du  droit  en  témoigne  en  maint 
endroit,  le  développement  économique,  intellectuel  et  social 
du  peuple  déplaça  la  mesure  de  l'intérêt.  Nous  n'en  citerons 
qu'un  exemple  maintenant,  nous  réservant  de  relever  les  autres 
en  étudiant  le  troisième  système.  Le  progrès  des  intérêts  s'ac- 
cuse d'une  manière  péremptoire  dans  le  développement  du 
droit  des  servitudes  prédiales.  Ce  droit  débute  par  des  servi- 
tudes qui  dans  la  phase  la  plus  infime  de  l'économie  agricole 
offrent  déjà  un  intérêt  :  les  servitudes  d'eaux  et  de  chemins  (^''^). 
Le  paysan  romain  comprenait  leur  prix ,  mais  il  ne  devait  point 
estimer  bien  cher  une  perspective  agréable  assurée  par  une 
servitus  ne  prospectui  offieiatur.  Vinrent  les  progrès  de  l'éco- 
nomie agricole  et  le  changement  dans  les  rapports  de  Varjer 
puhlicus.  Alors  naquirent  les  autres  servitudes  rustiques;  puis 
Ton  s'habitua  de  plus  en  plus  à  vivre  dans  les  villes,  l'on  se 
resserra  davantage  pour  les  habiter,  l'art  de  bâtir  se  dévelopjîa, 
le  luxe  grandit,  le  goût  s'affina  et  ainsi  peu  à  peu  naquirent 
les  servitudes  urbaines  (^''').   Celles-ci  ne  doivent  point  leur 


(508)  C'étaient  les  espèces  les  plus  anciennes ,  cela  résulte  de  ce  que  seules 
elles  étaient  res  mancipî. 

C^"")  Ce  progrès  insensible  peut  se  reconnaître  même  dans  les  exi^res- 
sions  des  juristes  romains  au  sujet  de  certaines  de  ces  servitudes ,  comp. 
parex.,L.  7deserv.  (8-1),  L.  3  de  S.  P.  U.  (8-2),  L.  1,§1,L.  3pr.,  L.  6, 
§  1,  L.  9  de  S.  P.  R.  (8-3),  L.  2  Comm.  praed.  (8-4).  L'agrément  lui-même 
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origine  à  un  élargissement  de  la  pensée  juridique,  du  coup 
d'œil  intellectuel.  Elles  naquirent  sous  la  pression  des  intérêts 
et  des  besoins,  la  vie  arracha  leur  consécration  à  la  juris- 
prudence. Celle-ci  dut  reconnaître  que  l'agrément  et  le  charme 
de  l'habitation  sont  aussi  des  intérêts  qui  méritent  d'être  pro- 
tégés en  droit,  et  (jue  la  mesure  de  l'utilité  immédiate  que 
l'époque  ancienne  appliquait  aux  servitudes  (servitus  fundo 
UTiLis  esse  débet)  était  devenue  trop  étroite  pour  l'époque 
nouvelle  (^"«j. 

Après  avoir  ainsi  démontré  in  thesi  l'importance  de  l'intérêt 
pour  le  droit ,  il  y  aurait  lieu  de  rechercher  si  le  même  rapport 
qui  existe  entre  ces  deux  idées  in  abstracto,  c'est-à-dire  que 
l'intérêt  est  le  but  et  la  condition  du  droit ,  doit  se  reproduire 
aussi  in  hypothesi;  par  exemple,  si  la  servitude  de  chemin 
établie  n'existe  en  droit  que  lorsqu'elle  a  un  intérêt  démon- 
trable pour  l'ayant-droit.  Mais  je  crois  plus  utile  de  n'aborder 
cet  examen  que  plus  tard  (^"") ,  et  d'achever  d'abord  de  déve- 
lopper le  principe  du  droit. 

Il  y  a  jouissance  d'un  droit  toutes  les  fois  que  ce  droit  pro- 
duit eflfectivement  pour  l'ayant-droit  les  effets  qu'il  en  attend. 
Plus  large  est  la  notion  de  V exercice  du  droit.  Celle-ci  embrasse 
tout  ce  que  l'ayant-droit  peut  entreprendre  au  moyen  du  droit  ; 


a  ses  droits  L.  16,  §  1  quod  vi  (43-24)...  Si  quaedam  ex  (non  frugiferis) 
arboribus  amoenitas  praestatur,...  interesse  propter  voluptateni  et  gesta- 
tionem,  L.  2 ,  §  12  Ne  q.  i.  1.  p.  (43-8)...  prospectus ,  aditus  deterior  aut 
angustior.  Ce  qui  est  caractéristique  pour  les  idées  de  l'époque  de  Justi- 
iiicn ,  c'est  que  dans  les  pandectes  les  servitudes  urbaines  sont  traitées 
avant  les  servitudes  rustiques.  —  Cela  prouve  d'une  manière  frappante^ 
combien  peu  l'ordre  dans  lequel  les  compilateurs  de  Justinien  traitent 
certaines  matières  autorise  à  conclure  avec  Hcgo  à  leur  priorité  historique. 

(508)  Elle  s'est  élargie  même  pour  les  servitudes  rustiques  dans  le 
même  ordre  di  idées ,  par  exemple.  L.  3  pr.  de  aqua  (43-20)..  amoenitatis 
causa  aqua  duci potest.  L.  3  pr.  de  S.  P.  R.,  (8-3). 

(s«9)  V.  le  tome  V. 
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elle  comprend,  outre  la  jouissance,  la  revendication  et  la  pour- 
suite du  droit  en  cas  de  lésion. 

La  jouissance  revêt  des  formes  différentes  selon  la  diversité 
des  choses  auxquelles  elle  s'applique.  Tantôt  elle  existe  par 
elle-même  en  môme  temps  que  le  droit  lui-même,  tant  que 
celui-ci  n'a  pas  été  lésé  (par  exemple  la  liberté ,  l'iionueur,  les 
servitudes  négatives).  Tantôt  elle  réclame  un  acte  de  Tayant- 
droit.  Tantôt  la  manière  dont  elle  doit  être  exercée  est  exacte- 
ment prescrite  et  limitée.  Tantôt  enfin  une  pleine  liberté  est 
reconnue  sous  ce  rapport  à  l'ayant-droit.  Cette  dernière  diffé- 
rence méritait  d'être  relevée.  Elle  n'a  d'intérêt  pratique  que 
l)0ur  le  droit  des  choses;  c'est  de  celui-ci  seul  que  nous  nous 
occuperons  dans  la  suite. 

La  jouissance  que  nous  donne,  eu  fait,  la  chose  elle-même, 
en  droit ,  la  propriété  de  cette  chose ,  est  diverse.  Tantôt  elle 
consiste  simplement  à  user  de  la  chose  {uti  ou  frui  lors(jue  la 
chose  produit  des  fruits),  tantôt  elle  ne  consiste  qu'à  consommer 
la  chose  (res  quae  usu  consumuntur) ,  tantôt  elle  comprend 
et  l'usage  et  la  consommation.  A  cette  forme  de  jouissance 
immédiate  ou  réelle  par  le  propriétaire  en  personne,  s'ajoutent 
deux  autres  formes ,  dans  lesquelles  le  propriétaire  transporte 
à  un  tiers  la  jouissance  réelle  en  échange  d'une  autre  jouissance 
(formes  de  jouissance  idéales  ou  juridiques)  notamment  : 

L  La  jouissance  de  la  valeur. 

a)  de  la  chose;  ou  échange  contre  elle,  en  forme  de  con- 
vention, une  autre  valeur,  soit  de  l'argent  (contrat  de 
vente)  (^'"),  soit  une  autre  chose  (échange  proprement 
dit),  soit  des  prestations  personnelles  (locatio  operarum, 
conductio  operis ,  contrat  innommé:  do,  ut  facias)  ; 

b)  de  l'usage .  Uuti  ou  le  frui  dans  ce  cas  est  abandonné 
à  temps  ou  i)0ur  toujours,  contre  de  l'argent  (locatio 


(*")  Sous   ce   point   de   vue   tombe   aussi   l'hypothèque   de  la  chose, 
v.  note  516. 
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rei,  superficies,  emphyteusis)    ou    d'autres  prestations, 
(anticlirèse)  (^"). 
2.  La  dation  gratuite  à  des  individus  ou  à  des  buts  d'intérêt 
général,  et  cela  ou  bien 

a.  de  la  chose,  en  forme  de  donation,  pollicitatio ,  fonda- 
tion, dispositions  de  dernière  volonté,  etc.  ou  bien 

b.  de  son  usage ,  en  forme  de  commodat,  de  précaire  ou 
d'établissement  gratuit  d'usage  ou  d'usufruit. 

La  dernière  espèce  d'emploi  de  la  chose  implique  aussi  une 
jouissance  (^'^),  tandis  que  l'aliénation  purement  négative  de 
la  chose  (derelictio)  ou  le  non-exercice  d'un  droit  d'usage 
existant  (non-usus)  en  contient  un  abandon. 


("■)  Les  juristes  romains  reconnaissent  clairement  ce  point  de  vue, 
par  exemple,  L.  12,  §  2  de  usufr.  (7-1)...  nam  et  qui  locat,  iititur  et  qvi 
vendit.  L.  39  ibid.  Qui  pretio  iditur,  non  minus  habere  intelUyitur ,  quani 
qui  principali  re  utitur  fruitur.  L.  35,  §  1  ibid.  L.  22  de  hered.  pet. 
(5-3)...  ^'n  locum  hereclitariae  rei  pretiuni  ejus  successisse. 

{"^)  Les  juristes  romains  ont  aussi  exactement  reconnu  ce  point  :  v. 
par  exemple,  L.  12,  §  2  de  usufr.  cit —  Sed  et  sialii  precario  concédât  vel 
donet,  puto  eum  uti.  L.  54,  §  1  de  furt.  (47-2)...  7iec  movere  quem  débet 
quasi  nihil  lucri  sui  gratia  facit  (le  voleur  qui  vole  pour  donner  à  un 
autre) .  Species  enini  lucri  est  ex  aliéna  largiri  et  beneficu  debitoeem  siei 
ACQXJIREEE.  L.  7  de  serv.  exp.  (18-7)...  cuni  bénéficia  affici  hominan  intersit 
hoininis.  L.  78,  §  2  de  J.  D.  (23-2)...  vel  pretio  vel  beneficio...  aut  cuivis 
magis  GVLATiAM  p7'aestare.  Seneca  de  benef.  I,  c.  G.  Quid  est  ergo  beyiefi- 
ciinn?  Benevola  actia ,  tribuens  gaiidium  CAPIENSQUE  tribuendo.  Une  con- 
séquence pratique  de  cette  conception  (mais  dont  les  juristes  romains 
n'avaient  pas  encore  pleine  conscience ,  ainsi  qu'il  résulte  du  raisonnement 
de  la  L.  71  de  evict.  [21-2]  )  est,  que  l'action  en  garantie  du  chef  d'éviction 
doit  être  donnée  au  donateur,  lorsque  la  chose  est  évincée  sur  le  dona- 
taire ,  tandis  qu'elle  manque  lorsque  la  chose  a  été  aliandonnée  et  qu'elle 
est  évincée  sur  l'occupant.  L.  ult.  de  evict.  (21-2).  En  effet,  donner  n'est 
pas  abandonner,  et  lorsque  le  donataire  est  évincé  de  la  chose  donnée, 
le  donateur,  qui  jouissait  par  son  intermédiaire,  est  en  quelque  sorte 
lui  même  évincé ,  car  il  est  privé  sans  droit  du  mode  de  jouissance  qu'il 
avait  choisi  eu  donnant. 
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Selon  la  diversité  des  circonstances,  du  but,  delà  position, 
le  droit,  tantôt  a  apporté  plus  ou  moins  de  restrictions  dans 
le  choix  de  ces  diverses  formes  de  jouissance,  tantôt  y  a  laissé 
subsister  la  plus  entière  liberté.  Le  propriétaire  majeur  a  le 
choix  entre  toutes.  Dans  quelques  cas  exceptionnels  seulement, 
lorsqu'il  s'agit  par  exemple  du  fonds  dotal,  la  forme  1"  lui  est 
interdite  à  raison  du  droit  éventuel  accordé  à  un  tiers  sur  la 
chose.  Pareille  restriction  n'altérait  en  rien  aux  yeux  des 
Romains  le  principe  de  la  propriété.  Le  propriétaire  mineur 
pouvait  aliéner  ses  immeubles  avec  l'autorisation  du  magistrat, 
il  ne  pouvait  aucunement  en  disposer  à  titre  gratuit.  Dans  le 
legs  ordinaire  d'une  rente,  comme  dans  tout  autre  legs,  le 
légataire  est  libre  de  consentir  à  telle  transaction  qu'il  lui  plaît  ; 
dans  le  legs  d'aliments,  au  contraire,  il  doit  s'en  tenir  au 
mode  de  jouissance  ordonné  par  le  testateur,  ou  tout  au  moins 
si  ce  mode  doit  subir  une  altération  essentielle,  s'il  s'agit,  par 
exemple ,  de  remplacer  le  legs  par  la  dation  d'une  somme 
d'argent  une  fois  payée,  la  coopération  de  l'autorité  est  né- 
cessaire. 

Le  droit  d'usage  commun  (usus  itublicus)  sur  les  choses  pu- 
bliques (^'^),  offre  avec  la  propriété  illimitée,  réunissant  en 
elle  toutes  les  formes  de  jouissance,  le  contraste  le  plus  achevé. 
'L\i.sus  ini.blicus  est  limité  à  un  uti  réel,  attaché  à  la  personne. 
Entre  cette  forme  inférieure  de  la  possibilité  de  jouir  et  la 
propriété  libre,  en  laquelle  se  résume  son  expression  la  plus 
élevée,  se  place  toute  une  échelle  de  degrés  auxquels  tantôt 
l'une ,  tantôt  l'autre  des  formes  ci-dessus  fait  défaut.  L'usage 
des  res  religiosae  est,  comme  celui  des  res  puhlicae,  exclusi- 
vement restreint  à  l'usage  pour  lequel  elles  sont  destinées  ("'"), 
mais  l'usage  peut  en  être  abandonné  à  des  tiers  ;  gratuitement 


(=")  C'est  un  droit  comme  le  droit  aux  rex  7^eliyiosae.   V.  §71. 
{'''*]  L.  î^2 ,  §  1,  de   relig.    (11,  7)...    ne  sepulcrion   aliae  conrersatiunis 
usii/n   accijiiat. 
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bien  entendu ,  car  on  ne  trafique  point  des  rcs  religiosae  (^'^). 
Dans  les  jura  in  re,  le  droit  de  jouir  peut  s'élever  de  VuH  au 
frui  et  jusqu'au  consumere,  c'est  à-dire  de  la  forme  la  plus 
infime  de  l'usage  réel  attaché  à  la  personne  (servitudes  pré- 
diales  et  servitude  personnelle  de  Wtsics  et  de  Yhahitatio),  au 
droit  d'user  librement  de  la  manière  qu'on  préfère  (uti  frui) 
et  jusqu'au  droit  de  consommation  réelle,  dans  le  quasi-usu- 
fruit, juridique  ou  économique  dans  le  droit  hypothécaire. 

Ces  différentes  formes  de  la  jouissance  peuvent  avoir  le 
caractère  de  droits  spéciaux  ou  se  trouver  réunies  dans  un 
seul  et  même  droit,  la  propriété  par  exemple;  elles  forment 
dans  leur  ensemble  la  majeure  partie  de  ce  que  Ton  a])pelle 
le  droit  de  disposer.  Sauf  la  derelictio  dont  l'importance  n'est 
point  considérable ,  le  droit  de  disposer  a  pour  pivot  le  choix 
de  la  manière  dont  on  entend  jouir  de  son  droit.  Tous  les  actes 
juridiques  conclus  par  le  propriétaire  sont  des  actes  de  jouis- 
sance :  il  jouit  de  sa  chose  lorsqu'il  la  vend,  l'échange,  la 
donne ,  la  loue  ou  y  établit  des  jura  in  re.  Dans  l'hypothèque 
même  il  jouit  d'une  partie  de  la  valeur  ou  de  toute  la  valeur 
de  la  chose,  sauf  qu'il  se  réserve  le  rachat  (^"^).  Dire  qu'on 
est  libre  de  disposer  de  sa  chose  équivaut  donc  à  dire  qu'on 
est  libre  de  choisir  la  manière  dont  on  entend  en  jouir.  De  là 
découlent  des  conséquences  importantes  pour  l'idée  de  volonté 
ou  de  puissance  au  point  de  vue  du  droit  en  lui-même  (^"). 
D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  l'élément  substantiel  du 


(s's)  L.  2,  L.  9  Cod.  de  relig.  (3,  44).  L.  14,  C.  de  leg.  (6,  37). 

(516)  L'hyijothèque  renijikce  la  vente  de  la  chose,  elle  réalise  poiu'  le 
propriétaire  le  même  Init  :  elle  lui  procure  de  l'argent ,  sans  qu'il  doive 
délaisser  sur  le  champ  la  chose.  Même  manipulation  donc  que  dans  la 
vente  :  transformation  de  la  chose  en  argent,  mais  sans  l'abandon  définitif 
de  la  chose. 

('=")  Je  dis  expressément  :  quant  au  droit  en  lui-même  ;  la  haute  impor- 
tance que  la  volonté  a  pour  l'acquisition  du  droit  n'est  pas  encore  en 
question. 
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droit:  la  jouissance,  domine  la  volonté.  La  volonté  n'en  est 
donc  plus  à  représenter  seulement  Vidée  de  domination  ou 
de  puissance  :  son  rôle  s'élargit  et  devient  plus  important. 
Partout  où  la  loi  n'a  pas  strictement  et  définitivement  réglé 
la  manière  dont  le  droit  doit  servir  au  sujet,  c'est  elle  qui 
assigne  au  droit  cette  direction,  c'est  elle  qui  le  fait  servir 
à  tels  besoins  et  à  tels  buts  de  tel  sujet  déterminé.  Naturel- 
lement, là  ne  se  borne  point  l'action  de  la  volonté  quant 
au  droit  en  lui-même.  Mais  en  dehors  de  cette  mission, 
alors  qu'il  ne  s'agit  plus  que  de  l'abandon  du  droit  ou  de  la 
défense  du  droit  en  cas  de  trouble  ou  de  violation,  son  rôle 
a  bien  moins  d'importance.  Jouir,  tel  est  le  but  propre  du 
droit  :  revendiquer  un  droit  n'est  qu'un  moyen  pour  arriver 
à  pouvoir  en  jouir.  Aucun  droit  n'est  attaché  à  l'abandon  ;  la 
faculté  de  faire  abandon  d'un  droit  pourrait  même  venir  à 
disparaître  sans  que  la  notion  du  droit  fût  altérée  par  cette 
disparition  (par  exemple  dans  la  liberté ,  dans  le  droit  d'usage 
commun)  :  mais  ce  qui  ne  peut  jamais  manquer  au  droit,  c'est 
la  jouissance.  Joim^  cVun  droit  sans  en  disposer,  peut  se  conce- 
voir; disposer  sans  jouir  est  impossible.  Le  droit  est  tout  entier 
dans  ce  principe  ;  c'est  ce  principe  qui  doit  servir  de  point  de 
départ  à  la  volonté  pour  lui  permettre  de  concourir  au  but 
général  du  droit.  Ce  que  la  volonté  parait  perdre  ainsi  en 
importance  en  descendant  des  hauteurs  où  une  fausse  abstrac- 
tion l'a  élevée,  elle  le  regagne  largement  en  prenant  une  part 
active  et  efficace  au  mouvement  du  droit.  Pris  dans  son  en- 
semble, on  peut  certainement  désigner  le  droit  comme  force; 
mais  on  ne  doit  pas  oublier  que  la  force  n'est  point  le  but 
du  droit,  elle  n'est  que  la  forme  dans  laquelle  le  droit  doit 
atteindre  son  but. 
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Section  2.  —  Vêlement  formel  ou  extérieur  du  droit. 

L'action  en  justice  ou  la  pi-otectiou  des  intérêts  par  eux-mOmes.  — 
Limites  de  cette  protection.  —  Mécanisme  des  actions  et  des  droits 
des  destinataires  dans  les  corporations  et  les  fondations.  —  Rapports 
juridiques  sur  les  res  religiosae  et  pnhlicae  (droit  d'usage  commun).  — 
Dift'érence  du  droit  individuel  et  commun.  —  La  possession  et  la 
bonae  fidei  possessio. 

71.  Le  deuxième  élément  du  droit  est  la  'protection  juridique 
qui  lui  est  accordée.  Les  droits  sont  des  intérêts  juridiquement 
protégés,  le  droit  est  la  sécurité  juridique  de  la  jouissance. 

Tous  les  intérêts  ne  réclament  point  la  protection  juridique  : 
il  en  est  qu'elle  ne  peut  atteindre  (^'^).  Il  y  a  plus  encore  : 
toute  loi  qui  protège  notre  intérêt  ne  nous  confère  pas  un 
droit.  Telle  loi,  par  exemple,  qui ,  dans  l'intérêt  de  certaines 
industries  établit  des  droits  protecteurs ,  profite  aux  fabricants, 
les  protège,  mais  ne  leur  donne  aucun  droit.  Comment  expliquer 
ce  fait?  C'est  qu'il  n'y  a  ici  qu'une  action  réflexe  juridique; 
c'est  qu'il  s'agit  d'un  rapport  qui  présente  sans  doute  la  plus 
grande  analogie  avec  le  droit,  mais  qu'il  en  faut  bien  soigneu- 
sement distinguer  (^'^).  L'Etat,  en  réalité,  établit  la  loi  fiscale 
dans  son  intérêt ,  mais  cet  intérêt  de  l'Etat  concorde  ici  avec 
celui  des  fabricants.  Il  en  est  de  même  du  cas  oii  quelqu'un 
lègue  une  dot  à  sa  nièce  en  vue  de  son  futur  mariage  ;  il  y 
a  communauté  d'intérêts  entre  la  légataire  et  son  mari,  mais 
celui-ci  n'acquiert  aucun  droit  au  paiement  du  legs.  Les 
fabricants  non  plus  n'ont  pas  un  droit  à  l'exécution  de  la  loi 


('*«)  C'est  ce  que  perd  de  vue  l'école  philosophique  de  Keause  (note  492). 
(«'»)  V.  Jahrbùcher,  X,  p.  245.  s. 


338     LIV.   II.   —  n«  PART.   —  TITRE  I.   —  THÉORIE  GÉNÉRALE. 

douanière,  Tapplication  de  celle-ci  ne  déjiend  en  aucune  ma- 
nière de  leur  volonté,  ce  sont  les  autorités  compétentes  qui 
en  décident.  Les  choses  ne  sont  pas  autres  lorsqu'il  s'agit  des 
lois  administratives  et  criminelles;  elles  nous  protègent,  mais 
non  dans  la  forme  d'un  droit  qui  nous  appartient  en  propre. 

Il  en  résulte,  et  surtout  ne  perdons  point  de  vue  que  nous 
ne  nous  occupons  que  de  droits  privés,  il  en  résulte,  dis-je,  que 
pour  compléter  notre  principe ,  il  y  a  à  considérer  encore  que 
Tayant-droit  lui-même  a  mission  de  protéger  son  intérêt.  Pour 
obtenir  cette  protection,  il  n'a  nul  besoin  de  l'intervention  de 
tiers;  lui-même  peut  prendre  l'initiative.  Cette  initiative,  en 
droit  romain ,  se  déploie  sous  la  forme  de  Vaction  en  Justice. 
L'action  c'est  le  recours  au  juge  civil  obligé  parla  loi  d'octroyer 
la  protection  juridique.  Le  droit  n'est  donc  autre  chose  que 
rintérêt  qui  se  protège  lui-même.  Que  l'ayant-droit  en  personne 
exerce  cette  protection,  ou  que  des  représentants  agissent  à 
sa  place,  par  exemple  les  tuteurs  des  personnes  incapables 
d'agir,  peu  importe  :  l'action  est  toujours  intentée  au  nom  de 
l'ayant-droit  et  à  son  profit. 

L'action  est  donc  la  véritable  pierre  de  touche  des  droits 
privés.  Là  où  il  n'y  a  plus  de  place  pour  l'action,  le  droit 
civil  cesse  de  protéger  les  intérêts  et  V administration  prend 
sa  place.  Il  n'y  a  plus  d'action  lorsque  les  conditions  qui  seules 
rendent  possible  une  décision  judiciaire,  viennent  à  manquer, 
c'est-à-dire  une  exacte  précision  de  la  personne  à  laquelle 
compète  l'action,  de  l'objet  au(iuel  elle  tend,  des  conditions  qui 
l'entourent,  des  effets  qu'elle  doit  entraîner,  et  le  cas  échéant, 
la  possibilité  de  prouver  l'existence  de  tous  ces  éléments  dans 
la  procédure  civile  (•^'-'*).  Le  juge  civil  ne  peut  protéger  que  les 


(sîo)  Seneque  de  benef.  III,  7...  omnia  fora  vix  siiffîcient.  Qiiis  erit , 
qui  non  agat ,  qtiis,  cnm  quo  non  agatur  ?...  Quaecunque  in  cognitionctn 
cadiint,  coiujjrehendi  possunt  et  non  dure  infinitani  licentiam  judici.  Un 
exemple  est  lourni  par  la   (|nostion  du   dioit  au  nom,  le  cas  échéant, 
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intérêts  qui  se  présentent  avec  les  apparences  de  corps  soli- 
des; deviennent-ils  insaisissables,  indéterminés,  son  pouvoir 
cesse  ("-').  On  ne  peut  emprisonner  le  vent.  Pour  juger  avec 
sûreté,  le  juge  doit  pouvoir  saisir  la  chose;  on  peut  à  son 
égard  répéter  ce  que  Cicékon  (^--)  dit  des  lois  :  tollunt  astutias, 
qucitenus  manu  tenere  possiint. 

Les  actiones  populares  nous  offrent  l'expression  la  plus  large 
de  la  protection  accordée  aux  intérêts  par  l'action  (I,  202). 
Les  intérêts  que  défendent  ces  actions  ont  en  réalité  un  carac- 
tère d'indétermination  et  de  généralité  :  ce  sont  les  intérêts 
de  la  communauté,  du  public;  les  actes  contre  lesquels  elles 
protègent ,  constituent  des  dangers  publics.  Mais  tous  les 
intérêts  de  cette  espèce  ne  donnent  pas  ouverture  à  une  action 
populaire.  Celle-ci  n'est  point  un  principe  (celui  de  la  protec- 
tion juridique  des  intérêts  généraux),  elle  se  restreint  aux 
cas  où  le  droit  positif  l'a  établie ,  et  a  été  fixée  si  exactement 
quant  à  ses  conditions  et  à  ses  effets ,  que  son  application  pra- 
tique ne  peut  donner  lieu  à  aucune  diificulté  (•'-^). 


du  droit  de  défendre  à  un  autre  de  porter  ce  nom.  De  tels  intérêts  sont 
l'affaire  de  l'administration.  Gebber Z>eM<sc/i€s  Priiatrecht.  Edit.  10  ,  §  34, 
note  1. 

(5*')  Ainsi  il  y  a  une  foule  de  circonstances  où  il  est  impossible  au  ju^e 
civil  de  tenir  compte  de  la  diminution  de  valeur  de  l'argent  (par  exemple, 
dans  les  prestations  d'argent  pennanentes ,  fixées  une  fois  pour  toutes). 
Sinon  il  faudrait  l'oMiger  à  rechercher  la  diminution  de  valeur  non  seule- 
ment dans  le  cours  d'un  siècle ,  mais  même  dans  une  dixaine  d'années  et 
même  dans  le  cours  d'une  seule  année. 

("^]  CicÉRON  de  off.  III,  17:  Aliter  leges ,  cditer  philosophi  tollunt 
ASTCTIAS;  leges  quotenus  manu  tenere  xxjssvnt ,  iMlosoplii  quatenus  ratione 
et  intelligentia. 

(5*3)  V.un  exemple  intéressant  dans  la  L.  2  §  24  Ne  quid  in  1.  p.  (43-8)  noc 
interdictuni  (§  20  iljid.)  tantum  ad  vias  busticas  pertinet,  ad  urbicas  vero 
NON,  harum  enim  cura  pertinet  ad  magistratus.  On  voit  par  là  combien, 
dans  les  intérêts  ci-dessus,  les  formes  de  la  protection  juridique  et  admi- 
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Pareils  intérêts  indéterminés  et  généraux  sont  aussi  en  jeu 
lorsqu'il  s'aj^it  des  personnes  juridiques,  corporations  ou  fon- 
dations pieuses.  L'on  tenterait  vainement  de  les  concevoir  dans 
la  forme  ordinaire  des  actions.  Nous  avons  expliqué  déjà 
(p.  213-217),  comment  le  droit  romain  a  résolu  le  problème;  il 
ne  nous  reste  ici  qu'à  nous  rendre  compte  d'une  distinction  toute 
spéciale  qui  s'établit  dans  ces  cas  entre  l'élément  substantiel  et 
l'élément  formel  du  droit.  Parlons  d'abord  de  la  corporation.  Le 
rapport  naturel  des  choses  y  est  relativement  moins  que  par- 
tout ailleurs  couvert  par  la  forme  juridique.  Il  est  incontestable 
que  les  droits,  qui  sont  le  patrimoine  de  la  personne  juridique, 
profitent  aux  membres  isolés  (présents  ou  futurs)  de  la  corpoi-a- 
tiou.  Ce  n'est  point  là  un  effet  accidentel  (action  réflexe),  c'est 
le  but  même  du  rapport.  Les  membres  isolés  sont  les  véritables 
destinataires  de  la  personne  juridique.  Des  considérations  pra- 
tiques (I,  51)  veulent,  il  est  vrai,  que  les  intérêts  communs 
soient  poursuivis ,  non  point  par  les  membres  isolés ,  mais  par 
l'ensemble  de  ces  membres ,  représenté  par  une  unité  person- 
nelle artificielle.  Certainement  c'est  s'écarter  de  la  forme  ordi- 
naire du  droit  privé  qui  proclame  qu'à  tout  droit  portionnaire 
correspond  une  action  portionnaire ,  mais  il  faut  toute  l'exagé- 
ration que  nous  avons  tant  reprochée  à  la  théorie  de  la  volonté 
(note  494),  pour  se  méprendre  sur  le  sens  réel  et  sur  le  but 
du  rapport  qui  se  cache  sous  cette  forme  juridique  et  pour 
refuser  tout  droit  quelconque  aux  membres  isolés  de  la  cor- 
poration (""-O-  La  personne  juridique  comme  telle  est  incapable 


nistrative  se  touchent  de  près.  Le  précieux  travail  de  Bruns  sur  cet  objet 
(Zeitsch.  f.  Rechtgesch.  III,  p.  341  s.)  me  dispense  de  devoir  m'y  étendre 
plus  longuement. 

(5")  La  conséciuence  la  plus  extrême  et  vraiment  absurde ,  à  laquelle 
cette  conception  a  conduit  est  celle  que  dans  toutes  les  personnes  juri- 
diques ,  donc  aussi  dans  celles  qui  poursuivent  des  buts  purement  privés, 
le  patrimoine,  lors  de  leur  dissolution,  revient  au  fisc,  à  moins  qu'il 


CHAT.  II.   —  NOTION  DU  DltOIT.   §  71.  3-11 

de  jouir;  elle  n'a  ni  intérêts  ni  buts.  Elle  ne  peut  donc  avoir 
des  droits ,  car  les  droits  ne  sont  possibles  que  là  où  ils  attei- 
gnent leur  destination ,  c'est-à-dire  là  où  ils  peuvent  être  utiles 
à  leur  ayant-droit.  Un  droit  qui  ne  peut  jamais  atteindre  ce 
but  dans  la  personne  de  l'ayant-droit ,  est  une  cbimère  inconci- 
liable avec  ridée  fondamentale  du  principe  du  droit.  Pareille 
anomalie  ne  peut  exister  qu'en  apparence  :  le  sujet  apparent 
du  droit  cache  le  véritable.  Dès  que  Ton  perd  de  vue  cette 
idée  fondamentale  du  droit ,  que  l'homme  seul  est  le  destina- 
taire des  droits  (note  499) ,  l'on  ne  s'arrête  plus  dans  la  voie 
de  la  personnification.  On  commence ,  dans  les  servitudes  pré- 
diales ,  par  élever  des  fonds  au  rang  de  personnes  et  l'on  tuiit 
par  décerner  les  mêmes  honneurs  aux  titres  au  porteur. 

Non!  Les  véritables  sujets  du  droit,  ce  ne  sont  point  les  per- 
sonnes juridiques  comme  telles,  ce  sont  leurs  membres  isolés; 
celles-là  ne  sont  autre  chose  que  la  forme  spéciale  dans  laquelle 
ceux-ci  manifestent  leurs  rapports  juridiques  avec  le  monde 
extérieur.  Cette  forme  est  sans  importance  aucune  pour  les 
relations  juridiques  des  membres  entre  eux.  Les  droits  de 
chacun  d'eux  contre  les  autres  restent  entiers ,  même  quant  à 
la  foj'me.  Chacun  peut  poursuivre  par  voie  d'action  les  droits 
qui  lui  sont  acquis  en  vertu  des  statuts  et  qu'on  tenterait  de 
lui  contester  ou  de  lui  enlever  à  la  suite  d'une  délibération  irré- 
gulière de  la  majorité  (^-^).  Si  la  nature  même  du  rapport  qui 


n'ait  été  pris  auparavant  une  délibération  valable  quant  à  son  emploi. 
On  pourrait  tout  aussi  bien  prétendre  qu'une  chose  en  tombant  en  mor- 
ceaux devient  res  nidlius.  V.  Jahrbûcher,  X,  p.  437. 

(525)  Le  droit  romain, .il  est  vrai,  ne  nous  fait  point  connaître  le  nom 
de  cette  action ,  mais  il  est  hors  de  doute  qu'il  ne  peut  avoir  laissé  ce 
rapport  sans  iJi-otection.  L'on  ne  saurait  prétendre,  par  exemple,  que 
les  membres  des  sociétés  romaines  de  publicains  n'avaient  point  d'action 
pour  réclamer  les  dividendes  qui  leur  revenaient.  L'«c<.  popidaris  offre 
une  analogie  exacte  pour  I'msms  picblicus  des  biens  communs,  pâturages, 
bois,  etc.,  qui  y  étaient  soumis. 
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lie  entre  eux  les  membres  d'une  corporation,  leur  interdit  de 
disposer  individuellement  du  fonds  commun,  si  les  délibéra- 
tions de  la  majorité,  prises  conformément  aux  statuts,  enga- 
gent la  volonté  de  tous ,  les  droits  individuels  des  associés 
s'écartent  bien,  même  au  fond,  du  type  des  droits  ordinaires, 
mais  ils  n'en  restent  pas  moins  des  droits.  Pour  le  contester, 
il  faudrait  api)orter  la  preuve  que  nous  avons  fait  erreur  en 
déliuissant  les  droits  :  des  intérêts  juridicpiement  protégés,  ou 
(les  intérêts  se  protégeant  eux-mêmes.  Loin  d'être  éti'angère 
aux  Romains,  cette  conception,  au  contraire,  date  des  premiers 
temps  de  Rome  (^-''').  Elle  ne  saurait  être  ébranlée,  du  reste, 
(jue  là  où  le  culte  de  la  formule  juridique  a  étouffé  chez  tous 
1  esprit  de  communauté  et  le  sentiment  que  chacun  possède  dans 
la  |chose  commune,  sa  propre  chose. 


(s-s)  Désignation  de  la  corporation  par  le  nom  des  membres  isolés  : 
gentiles ,  cives,  tnnnicipes,  socii  vectigalium  pnblicorum ,  publicani,  coloui, 
(lecunones ,  virgines  vestales ,  sacerdotes.  C'est  ainsi  aussi  que  le  patri- 
moine de  la  corporation  est  désigné  comme  celui  de  ses  membres,  par 
exemple,  agri  virginum  vestalium  (Hyginus  éd.  Lachmann  gromatici 
vcteres  p.  111)^ proprietates  ad  colonos  pertinent  (Aggenus  ibid.  p.  80j. 
Quorum  (municipum)  omnes  facultutes...  locaque  communia  (CiCÉKON  ad 
iam.  XIII,  11),  même  par  les  juristes,  par  exemple,  L.  41  de  adq.  rer. 
dom.  (41-1)...  civium  yion  esse...  tuendi  cives.  L.  7,  §  2  quod  cuj.  (3-4)... 
cum  jus  omnium  in  unum  reciderit.  L.  1  §  2  ib.  quod  eorum.  commune 
erit.  L.  11,  §  1  quod  vi  (43-24)...  res  eorum,,  et  dans  les  lois  v.  par 
exemple, Tal).  Malac.  c.  60  :  praedes  in  com.rmine  niunicipiutn  dato  :  pecu- 
uiam  co)nmune>n  eorum  salvam  iis  fore...  Ces  expressions  :  municipes , 
cives  étaient  au  surplus  ér^uivoques ,  elles  pouvaient  désigner,  par  exemple, 
dans  un  legs  les  individus  isolés  comme  tels  {demonstrationis  causa). 
Dans  ce  cas  le  legs  était  donné  à  tous  les  memln'es  existants  au  moment 
de  la  mort,  dans  le  cas  contraire  il  revenait  à  la  communauté  et  devenait 
pecunia  communis  mimicijium  dans  le  sens  ci-dessus.  V.  sur  cette  difl'é- 
rence  à  peine  observée  jusqu'ici  L.  20  de  reb.  dub.  (34-5)  et  L.  2  ibid. 
L.  23  de  ann.  (33-1).  Ulpien,  XX ,  §  5  dit  :  nec  mimicipia,  nec  municipes. 
Savigny,  System.  T.  II,  p.  24!J  ne  veut  voir  là  qu'une  simple  dittércnce 
d'expressions. 
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Les  fondcitioiis  sont  uue  forme  bien  plus  compliquée  encore 
du  rapport  dont  nous  nous  occupons.  Elles,  non  plus,  ne  sont 
pas  elles-mêmes  le  l)ut  et  le  centre  de  gravité  de  tous  les  rouages 
juridiques  qu'elles  font  mouvoir,  le  pivot  de  tout  leur  méca- 
nisme ,  ce  sont  les  personnes  naturelles  qui  doivent  en  profiter. 
La  personnitication  des  fondations  n'est  donc  que  la  forme 
de  l'appropriation  d'un  patrimoine  aux  intérêts  et  aux  buts  de 
personnes  indéterminées.  De  plus  amples  explications  seraient 
superflues.  Les  destinataires  des  fondations ,  ce  sont  ceux  en 
faveur  de  qui  elles  sont  faites  :  les  pauvres ,  les  malades ,  les 
veuves,  les  orphelins,  les  amis  des  arts  (^-').  Mais  ceux-ci  sont- 
ils  aussi  les  svjets  de  la  corporation ,  c'est-à-dire ,  appelés  à 
bénéficier  de  Tinstitution,  acquièrent-ils  le  droit  à  ce  bénéfice? 
La  réponse  dépend  du  point  de  savoir  s'ils  ont  une  action  ou 
non.  Si  la  fondation  est  faite  dans  des  termes  tels  que  la  per- 
sonne appelée  à  en  jouir  soit  complètement  déterminée ,  il  naît 
un  droit  de  la  fondation ,  et  nul  doute  que  ce  droit  ne  puisse 
être  poursuivi  par  voie  d'action.  Mais  qu'arrive-t-il  dans  le  cas 
contraire ,  lorsque  c'est  une  commission  administrative  qui  est 
appelée  à  décider  quels  sont  les  bénéficiaires  qui  seront  admis 
à  jouir  de  la  fondation?  Dans  ce  cas,  il  ne  peut  plus  être  ques- 
tion d'action ,  la  justice  n'a  plus  à  intervenir,  il  ne  s'agit  plus 
que  d'un  acte  d'administration.  Mais  le  public  sera-t-il  désarmé 
s'il  plaît  à  l'administration  de  détourner  la  fondation  de  son 
but,  s'il  lui  plaît,  par  exemple,  de  fermer  les  portes  d'une  insti- 
tution artistique  ou  de  n'en  permettre  l'accès  qu'aux  seuls  artis- 
tes? Il  ne  s'agit  point  évidemment  de  savoir  si  le  public  peut 
se  plaindre  à  l'autorité  supérieure  de  l'État,  mais  reste-t-il  armé 
en  droit?  Le  droit  romain  nouveau  a  consacré  l'affirmative  ("-'*j.^ 


(5*')  Dans  l'époque  postérieure  du  droit  romain ,  ils  étaient  souvent 
institués  héritiers  eux-mêmes  dans  les  fondations  faites  en  leur  faveur, 
I)ar  exemple,  \q^  pauperes ,  cajitivi,  L.  24,  28,  49  Cod.  de  episc.  (1,  3). 
L.  19  Cod.  de  sacr.  eccl.  (1,  2). 

(^-*)  JusTiNiEN,  dans  la  Coust.  non  glosée,  6  Cod.  de  episc.   (1,3)... 
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Il  accorde  à  tout  citoyen  une  aciio  popuIaris,aux  fins  de  faire 
réaliser  les  fondations  instituées  par  dispositions  de  dernière 
volonté.  Les  ternies  de  notre  définition  du  principe  du  droit 
doivent  nous  faire  admettre  l'existence  d'un  droit  dans  ce  cas. 
Les  deux  éléments  du  droit,  l'intérêt ,  la  protection  de  l'intérêt 
par  lui-même,  s'y  rencontrent  en  efïet.  La  circonstance  que  le 
demandeur  ne  poursuit  pas  seulement  son  intérêt  personnel , 
mais  que  tout  en  le  poursuivant  il  vise  en  même  temps  l'intérêt 
général,  n'exclut  nullement  l'existence  du  droit. 

Les  mêmes  considérations  s'appliquent  au  rapport  juridique 
qui  s'établit  sur  les  res  sacrae,  rcUgiosae  et  pullicae.  Ce  n'est 
«ju'en  apparence  que  les  juristes  romains  dénient  la  possibilité 
d'un  rapport  juridique  sur  ces  choses,  en  les  rangeant  parmi  les 
res  extra  corêiraerciuni.  Le  commercium ,  en  efi"et,  et  la  possi- 
bilité de  l'existence  d'un  rapport  juridique  ne  sont  nullement 
des  idées  équivalentes.  Le  commercium  comporte  une  signifi- 
cation bien  plus  étroite,  celle  de  la  possibilité  juridique  d'être 
objet  de  commerce  (mer X,  inercari,  commercium),  de  pouvoir 
être  vendu.  Or,  les  choses  qui  n'ont  point  cette  qualité  ne  sont 
nullement  soustraites  au  service  de  l'homme.  (Les  res  imUicae 
sont  précisément  celles  qui  lui  rendent  le  plus  de  services)  ; 
leur  utilité  est  seulement  restreinte  à  Tune  des  formes  de 
jouissance  citées  plus  haut  (p.  832).  On  ne  peut  faire  de  ces 
choses  que  l'usage  réel  conforme  cà  leur  destination,  à  l'exclu- 
sion de  toute  autre  forme  de  jouissance,  notamment  de  la 
jouissance  idéale  au  moyen  de  la  vente  ou  de  la  location; 
bref  la  loi  ne  tolère  i)lus  que  Vuti  (^-^).  Cette  même  restriction 
existe  pour  les  servitudes  prédiales,  et  pour  la  servitude  pcr- 


fit  cuiçunque  civium  idem  etiam  facere  licentia  erit.  Cum  enim  sit  commu- 
mspietatis  ratio  (intérêt  général)  communes  et  populares  decet  etiam  affec- 
tiones  constitui  harum,  rerum,  executionis ,  habituro  unoqiioque  licentiam 
ex  nostra  lege  movere  ex  lege  condictitiam  et  postulare  relicta  impleri. 

{^*^)  Dans  le  droit  nouveau  la  vente  des  res  sacrae  est  permise  sous 
certaines  restrictions.  L.  21  Cod.  de  sacr.  (1-2)  Nov.  120  c.  10. 
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sonncUe  de  Vusus.  Or  si  elle  n'erapêclie  point  que  ces  servitudes 
ue  constituent  des  droits  sur  la  chose,  elle  ne  peut  pas  davan- 
tage nous  empêcher  de  parler  de  droit  lorsqu'il  s'agit  des  res 
sacrae ,  religiosae  et  inihlicae.  Dans  les  deux  premières  espèces, 
comme  le  remarquent  expressément  les  juristes  romains  eux- 
mêmes,  ce  droit  est  voisin  du  droit  de  propriété  (^^'').  Il  est 
exclusif  comme  ce  dernier  et  jouit  d'une  protection  tout  aussi 
complète  :  seule  la  forme  des  actions  diffère  (^^').  Le  droit  aux 
res  religiosae  pouvait  même  être  transféré  à  un  tiers  ;  mais  il 
n'était  point  permis  de  le  faire  à  titre  onéreux  (note  515);  une 
longi  teraporis  praescriptio  donnait  naissance  au  droit  ("'-)  : 
bref,  tout  était  réuni  pour  en  faire  un  dy^oit  sur  la  chose  {^"^). 
Pour   le    dénier   il   faudrait   considérer    la   propriété   et   les 


(5"')  L.  2,  §  2  de  int.  (43-1)...  vehni  ji-i'op^ietatis  causmn  continent. 
Tit.  Cod.  :  ne  rei  dominicae  vel  templorcm  vindicatio  temporis  praescrip- 
tione  siimmoveatur  (7-38).  L.  21  C'nd.  de  sacr.  eccles.  (1-2);  les  juristes 
romains  employaient  déjà  l'expression  dominus  pour  le  tombeau,  L.  6  de 
sep.  viol.  (47-12)  ;  ou  du  moins  lorsqu'ils  s'en  tenaient  à  la  rigueur  des 
principes ,  ils  admettaient  que  les  moyens  de  protection  juridique  recon- 
nus nécessaires  i)ouvaient  s'appliquer  au  toniLeau.  L.  13,  §  5  quod  vi 
(43-24). 

("ij  Xon  point  la  revendication  (L.  4  Cod.  de  relig.  [3-44],  d'Alexandre 
sévère),  mais  des  interdits  (note  précéd.)  et  des  actiones  in  factum.  V. 
par  exemple,  L.  43  de  rei  ^•ind.  (6-1).  Pour  l'époque  postérieure  cette 
dift'érence  de  forme  avait  perdu  sa  signification,  on  pouvait  donc  désigner 
l'action  directement  comme  vindicatio.  V.  le  passage  du  code  cité  dans  la 
note  précédente. 

(532)  D'après  la  loi  6  Cod.  de  rei.  (3-44),  non  d'après  la  L.  4  du  mort, 
inf.  (11-8). 

(5")  Aussi  les  sources  ne  iiarlent-elles  pas  seulement  d'un  jus  prohi- 
bendi  de  l'ayant-droit ,  L.  8,  §  4  de  relig.  (11-7),  mais  directement  d'un 
jus  sepulcri  et  àe  jura  sepidcrorimi ,  L.  4  de  mort.  inf.  (11-8),  L.  3,  §  9 
de  sep.  viol.  (47-12).  L.  4,  6,  8,  13-Cod.  de  rei.  (3-44),  d'unji/s  tnonK- 
menti,ïj.  13 ,  §  7  Damn.  inf.  (39-2) ,  de  Vintérét  de  celui  auquel  appartient 
le  tombeau  (ad  que^n  pertinet).  L.  3  pr.  §  8-10  cit. 
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droits  qui  en  découlent  comme  la  seule  forme  possible  du  droit 
sur  les  choses.  Mais  il  y  a  là  une  erreur  qu'il  suffit  de  recon- 
naître (^^^)  pour  n'avoir  plus  de  doute  sur  la  nature  du  rapport 
juridique  qui  i)cut  s'établir  sur  les  res  imhlicae.  Tout  n'est 
]ias  dit  sur  la  nature  de  ce  rapport  lorsque ,  n'envisageant 
les  res  publicae  qu'au  seul  point  de  vue  de  la  qualité  juridi- 
que de  Vohjet ,  on  dit  (]u'ellcs  sont  des  choses  soustraites  au  com- 
merce, et  alFectées  à  l'usage  général,  en  partant  de  cette  idée 
l)our  rattacher  l'étude  des  res  publicae  à  la  doctrine  de  la  pro- 
priété sur  les  choses  ("■^),  comme  s'il  ne  s'agissait  ici,  ce  qui 
est  le  cas  de  la  res  nuUius ,  que  de  l'état  juridique  d'une  chose. 
Mais  dans  l'espèce,  eu  regard  de  la  chose  se  trouve  une  per- 
sonne ("^'''),  à  laquelle  elle  sert,  non  point  par  hasard,  en  fait, 
mais  en  vertu  d'une  nécessité  juridique.  Dans  ce  service  public, 
dans  cette  affectation  totale  à  Vusus  pubUcus  réside  toute  la 
destination  des  res  publicae  (^^').  Mais  ce  rapport  ne  prend  le 


(53«)  Je  me  suis  déjà  exprimé  au  sujet  de  cette  erreur  dans  deux  avis 
concernant  une  contestation  sur  les  fortifications  de  Bâle  (18G2,  n"l.  Leip- 
zig, n°  2  Bâle).  La  propriété  n'est  pas  la  seule  forme  de  ce  qui  appartient. 
Mes  cheveux  va.'' appartiennent  et  lors(iu'ils  sont  coupés,  ils  tombent  dans 
■m.•^  propriété ,  mais  de  là  ne  résulte  point  qu'ils  devaient  déjà  auparavant 
m'appartenir  dans  cette  forme.  C'est  ainsi  aussi  que  les  res  publicae  appar- 
tiennent à  l'Etat ,  et  lorsqu'elles  sont  arrachées  à  l'usage  général ,  elles 
tombent  aussi  sous  la  forme  de  la  i)ropriété  ordinaire  ;  mais  de  là  ne  suit 
pas  le  moins  du  monde,  que  Vappartenir,  le  populi,  universitatis  esse 
doive  déjà  auparavant  avoir  cette  forme.  Les  choses  qui  se  trouvent 
dans  l'usage  général  (res  publicae)  :  universitatis  esse  creduntur,  mais 
cependant  :  nullius  in  bonis  (c'est-à-dire  en  propriété)  esse  creduntur. 
L.  1  pr.  de  R.  D.  (1-8)  et  les  res  quae  communes  omnium  sunt  ne  sont  pas 
l'ol)jet  d'une  copropriété. 

(53SJ  Le  premier  qui  s'est  départi  de  cet  usage  traditionnel  est  Wind- 
SCHEID  Lehrhuch  des  Pandcktcnrechts  T.  1  (1862)  §  UG. 

('"'"')  Privatorum  usibus  deservinnt  L.  2,  §  2  ne  quid  in  1.  pub.  (48-8). 

('■")  L.  2,  §  5  cit.  :  publico  usui  destinata  sunt.  L.  83 ,  §  5  de  V.  0. 
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caractère  d'un  droit  que  lorsque  les  destinataires  sont  munis 
d'une  action.  Telle  serait  Yactio  popidaris  accordée  aux  sujets 
de  l'Etat,  aux  membres  de  la  communauté,  non  seulement 
pour  poursuivre  l'intérêt  général ,  mais  encore  pour  sauvegarder 
leur  intérêt  propre  (1 ,  204).  Quant  aux  étrangers,  les  choses 
publiques  ne  leur  profitent  que  par  suite  d'une  action  réflexe. 
Si  la  théorie  romaine  n'a  point  inscrit  ce  droit  parmi  les  au- 
tres(^^^),  le  fait  n'a  rien  qui  doive  nous  étonner.  Nous  avons 
là  une  lacune  à  combler  qui  ne  doit  nous  inspirer  aucune  hési- 
tation. Nous  inscrivons  donc  le  droit  cVusage  général  parmi 
les  droits  sur  les  choses.  A  cet  effet,  il  fallait  élargir  la  notion 
du  droit  sur  les  choses  ou  plutôt  la  notion  du  droit  en  général. 
Celle-ci  se  divise  en  deux  branches  :  le  droit  individuel,  et  le 
droit  commun.  L'esprit  d'exclusion  est  le  caractère  du  premier, 
c'est  le  droit  exclusif.  Ce  droit  cependant  peut  se  diviser,  mais 
chacune  de  ses  parties  reste  un  droit  exclusif.  Dans  la  plupart 
des  droits  appartenant  à  cette  classe  se  retrouve  encore 
un  autre  caractère  ;  celui  de  la  domination  absolue,  c'est-à-dire, 
le  droit  de  libre  disposition  ou  comme  nous  l'avons  déjà  dit 
(p.  332),  la  liberté  dans  le  choix  des  formes  de  jouissance. 
Mais  ce  caractère  n'est  pas  essentiel,  témoin  les  servitudes 
restreintes  au  simple  usus,  et  le  droit  ci-dessus  aux  res  reli- 
giosae  qui  appartient  également  à  la  classe  des  droits  indivi- 
duels. Les  droits  de  la  seconde  classe  ont  pour  caractère  com- 
mun la  communauté  indivise  et  indivisible  de  la  jouissance. 
Nous  rangeons  parmi  eux,  outre  le  droit  d'usage  commun, 


(45-1)  :  usibus  publicis  in perpetuum  relicta,  §  2  Inst.  de  inut.  stip.  (3-17)  : 
imibits  populi  perpetuo  exposita. 

^s38j  Bien  qu'elle  reconnaisse  à  l'occasion  le  contenu  juridique  de  ce 
rajiport.  V.  par  exemple,  L.  2,  §  2  ne  quid  in  1.  p.  (43-8)...  tcuitum  jlris 
habemiis  ad  obtinenduni ,  quantutn  quilibet  ex  populo  ad  prohibendum 
liabet.  Chez  les  Byzantins  (Schol.  30.  Basil.  Lib.  60  tit.  4  L.  5)  on  trouve 
l'expression:  oi/.atîv  o/î/zcti/ôv  (jus  populare ,  et  non  publicum).  Bruns, 
Zeitsch.  f.  Rechtsgescli.  III,  p.  31)2. 
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ceux  des  droits  ci-dessus  qui  appartiennent  aux  membres  d'une 
association  ayant  la  personnification  civile  ou  aux  destinataires 
des  fondations  pieuses,  comme  tels.  Pour  avoir  ces  droits, 
il  faut  appartenir  à  un  certain  cercle  de  personnes,  étendu 
ou  restreint.  L'intéressé  les  acquiert  au  moment  où  il  y  entre, 
ils  s'éteignent  dans  sa  personne  au  moment  oii  il  en  sort.  Les 
intérêts  de  tels  sujets  actuels  n'absorbent  point  leur  destina- 
tion et  leur  utilité.  Ces  droits  ont  pour  objet  les  intérêts  de 
tout  un  genre,  voire  des  générations  avenir.  De  là  découlent 
des  conséquences  importantes  pour  la  législation.  Si  l'Etat 
lirend  souci  de  ceux  qui  ne  peuvent  eux-mêmes  garantir  leurs 
droits ,  s'il  assure  à  l'enfant  non  encore  né  la  part  d'hérédité 
(jui  lui  est  échue  ,  avec  non  moins  de  soins  il  doit  se  préoccuper 
des  générations  futures  ;  il  doit  veiller  à  ce  qu'un  présent  égoïste 
ne  les  frustre  point  de  Théritage  qui  leur  est  destiné  et  ne 
s'en  serve  point  uniquement  pour  ses  propres  fins  (^^'•').  D'un 
autre  côté ,  cependant ,  le  droit  de  la  génération  actuelle  prime 
celui  de  la  génération  à  naître,  les  nécessités  d'aujourd'hui 
sont  plus  urgentes  et  plus  respectables  que  les  intérêts  de 
demain.  Parfois  même  l'absorption  des  richesses  qui  sont  l'a- 
panage de  l'humanité  ou  leur  affectation  à  d'autres  destina- 
tions peuvent  être  pleinement  justifiées  (^").  L'on  ne  peut 
ainsi  au  moyen  d'une  règle  fixe  concilier  les  intérêts  et  les 
droits  des  générations ,  établir  l'accord  entre  la  volonté  qui 
a  présidé ,  dans  le  passé ,  à  la  fondation ,  et  les  exigences  du 
présent  et  les  espérances  de  l'avenir.  C'est  là  une  question  de 
haute  justice  historique  que  le  pouvoir  suprême  de  l'État  doit 
être  seul  à  résoudre;  c'est  une  question  de  politique  législative. 


(«")  Jaheb.,X,  p.  436. 

("«)  Justinien  reconnaît  très  exactement  ces  deux  points  de  vue ,  l'un 
dans  la  L.  4G ,  §  9  Cod.  de  episc.  (1-3) ,  l'autre  dans  la  L.  21  Cod.  de  sacr. 
eccl.  (1-2)  et  Nov.  120,  c.  10. 
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Nous  avions  pour  but,  dans  l'explication  qui  précède,  de  nous 
assurer  de  l'exactitude  de  notre  définition  du  droit ,  en  l'appli- 
quant à  quelques  rapports,  dans  lesquels  jusqu'ici  on  ne  s'était 
]ioint  inquiété  de  rechercher  l'existence  d'un  droit.  Une  grande 
controverse  s'est  également  établie  sur  la  question  de  savoir  si 
la  possession  doit  être  comptée  parmi  les  droits ,  et  dans  quelle 
classe  de  droits  il  faut  la  ranger.  Si  la  définition  que  nous  avons 
donnée  du  droit  est  exacte ,  la  possession  est  incontestablement 
un  droit  :  elle  est  un  intérêt  juridiquement  protégé  {^").  Or, 
comme  cet  intérêt  a  pour  objet  immédiat  (et  non  indirect  comme 
cela  se  présente  pour  l'obligation)  la  chose  elle-même ,  il  faut 
faire  figurer  la  possession  parmi  les  rapports  juridiques  sur  la 
chose.  Il  en  est  de  même  de  la  bonae  fidei  possessio.  Si  ces  deux 
rapports ,  de  même  que  les  rapports  juridiques  relatifs  aux 
res  publicae  et  religiosae  n'ont  pas  mérité  d'être  classés  parmi 
les  droits  sur  les  choses ,  c'est  que ,  grâce  à  l'absence  d'esprit 
critique,  on  a  calqué  la  notion  du  droit  sur  la  chose  unique- 
ment sur  la  propriété  et  les  jura  in  re  aliéna.  On  s'est  imaginé 
que  ces  derniers  droits  épuisaient  les  relations  juridiques  de 
l'homme  avec  la  chose.  On  a  oublié  que  les  autres  droits , 
quoique  moins  étendus  sous  le  rapport  de  leur  contenu  juri- 
dique ,  constituent  au  même  titre  des  relations  juridiquement 
protégées  avec  la  chose.  On  a  argué  de  ce  que  le  possesseur  et 
le  bonae  fldei  possessor  doivent  céder  devant  le  propriétaire. 


(3<')  Les  juristes  romains  reconnaissent  souvent  le  droit  attaché  à  la 
possession,  par  ex.,  L.  2  Uti  poss.  (43-17)  et  L.  36  i.  f.  de  poss.  (41-2)  : 
■plus  juris,  L.  2,  §  38  ne  quid  i.  1.  p.  (43-8)  jure  possessionis  fruitur. 
L.  44  pr.  de  poss.  (41-2)  jus  possessionis  non  videre  peremtum  L.  38,  §  3 
de  V.  0.  (45-1)...  minuitur  ex  jure,  quod  habuit.  Lorsque  d'autre  part  ils 
désignent  la  possession  comme  de  i3ur  fait ,  cela  n'est  nullement  une  con- 
tradiction. Le  fait  de  la  détention  est  la  base  du  droit  de  possession,  de  la 
même  manière  que  le  fait  de  l'existence  physique  de  l'homme  est  la  base 
du  droit  de  la  personnalité  qui  y  est  attaché.  Ici  comme  là  le  droit  cesse 
avec  le  fait,  mais  les  droits  nés  de  sa  violation  continuent  à  exister. 
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Mais  celui-ci  ne  doit-il  pas  s'incliner  lui-même  devant  le  créan- 
cier hypothécaire?  Et  à  son  tour,  celui-ci  ne  doit-il  pas  reculer 
devant  le  pro])riétaire  qui  veut  payer  la  dette?  Où  donc  est-il 
écrit  que  la  notion  du  droit  sur  la  chose  consiste  à  ne  pouvoir 
être  primé  par  personne  ?  La  possession  dans  son  idée  origi- 
naire n'est  autre  chose  que  la  propriété  sur  la  défensive.  La 
propriété  aurait  bientôt  fini  d'exister,  si  le  propriétaire,  pour 
se  protéger  dans  la  jouissance  de  son  droit,  devait  chaque  fois 
prouver  sa  propriété.  Pour  que  protection  complète  soit  assurée 
à  la  propriété ,  il  faut,  de  nécessité  absolue  que  la  seule-  exté- 
riorité de  la  propriété ,  c'est-à-dire  la  possession  soit  respectée 
et  protégée  (■'^^).  Les  actions  possessoires  représentent  les 
moyens  dcfensifs  de  la  propriété  ;  la  rei  vindicatio  en  est  le 
moyen  offensif.  Mais  si  cette  protection  défensive  de  la  pro- 
priété ,  non  moins  absolue  dans  sa  sphère  que  la  protection 
offensive,  en  ce  sens  qu'elle  est  accordée  contre  quiconque 
trouble  la  propriété  sous  ce  rapport ,  est  indépendante  de  la 
preuve  de  la  propriété ,  il  en  résulte  nécessairement  «pie  le  non 
propriétaire  qui  possède  jouit  également  du  bénéfice  de  cette 
protection.  Pour  protéger  le  propriétaire  comme  possesseur,  on 
devait  protéger  le  possesseur  lui-même  d'une  manière  absolue. 
C'est  ainsi  que  la  possession  est  devenue  un  rapport  juridique 
indépendant  à  côté  et  en  dehors  de  la  propriété ,  donc  un  droit 
sur  la  chose.  On  peut  la  caractériser  eu  deux  mots  :  c'est  une 
situation  de  la  propriété }\\v\(\\([\\QmQ\\i  protégée  pour  elle-même 
et  érigée  en  un  droit  indépendant.  Il  faut  en  dire  autant  de  la 
honae  fidei  possessio  :  elle  est  une  forme  de  protection  offensive 
de  la  propriété,  ayant  conquis  une  indépendance  juridique. 
On  ne  peut  lui  dénier  d'être  un  droit  sur  la  chose.  On  ne  s'y 
serait  pas  trompé,  si  la  législation  n'avait  consacré  l'idée  de  la 
propriété  et  de  la  protection  qui  lui  est  due  que  dans  cette 
forme  rudimentaire.  Mais  à  côté  d'elle  le  droit  romain  a  créé 


(■■")  Ihekino  ,  Du  l'ondemoiit  do  la  protection  possessoire,  Paris,  1875. 
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la  forme  plus  énergique  de  la  rei  vindicatio ,  et  c'est  uniquement 
à  cause  de  cela  que  l'on  n'a  pas  reconnu  jusqu'ici  la  possession 
de  bonne  foi  comme  une  forme  de  la  propriété.  On  l'a  laissée  se 
confondre  avec  Vactio  publiciana ,  comme  on  a  laissé  le  rapport 
juridique  sur  les  res  reliogiosae  et  piiblicae  se  confondre  dans 
la  théorie  des  choses.  Cette  classification  systématique  et  la 
conception  qui  s'y  manifeste ,  seraient  exactes  si  la  puhlicienne 
était  uniquement  créée  pour  le  propriétaire  et  était  ainsi  liée 
h  la  preuve  de  la  propriété.  Mais  comme  elle  est  précisément 
destinée  à  remplacer  cette  preuve  par  une  autre  plus  facile,  que 
le  non-propriétaire  aussi  peut  fournir,  elle  devient  par  cela 
même  le  moyen  de  protéger  un  rapport  matériel  indépendant 
existant  en  dehors  et  à  côté  de  la  propriété.  Aussi  longtemps 
que  ce  rapport  ne  succombe  pas  dans  un  conflit  avec  la  pro- 
priété ,  aussi  longtemps  que  la  possession  ne  succombe  pas  dans 
un  conflit  avec  l'une  ou  l'autre ,  ces  rapports  se  meuvent  dans 
leurs  sphères  déterminées  avec  toute  la  force  et  toute  l'autorité 
d'un  droit.  Que  ce  droit  puisse  venir  à  disparaître ,  peu  importe, 
son  existence  antérieure  comme  droit  ne  saurait  être  déniée. 

Tous  ces  développements  n'ont  ])as  d'importance  au  ])oint 
de  vue  de  la  jurisprudence  pratique.  Les  juristes  romains  ne 
songeaient  point  à  approfondir  ces  questions.  Ils  se  plaçaient 
à  un  point  de  vue  immédiatement  prati(iue  :  Vaction  (III,  337). 
Peu  leur  importait  la  manière  dont  il  fallait  caractériser 
et  classer  le  droit  qui  est  la  base  de  l'action.  On  a  été 
jusqu'à  soutenir  que  dans  le  droit  d'hypothèque  ils  n'ont  pas 
même  reconnu  le  droit  dans  son  abstraction,  et  qu'ils  se  sont 
contentés  de  l'idée  de  l'action  hypothécaire.  Nous  nous  plaçons, 
nous,  sur  un  tout  autre  terrain.  Comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
ce  n'est  point  l'action,  c'est  le  droit  qui  est  le  pivot  de  notre, 
science  actuelle.  Bien  des  choses  manquent  encore  pour 
pouvoir  marcher  logiquement  jusqu'au  bout  dans  cette  voie. 
Nous  avons  un  pied  dans  le  monde  romain,  un  pied  dans  le 
monde  moderne  ;  notre  classement  des  droits  et  celui  des  ac- 
tions s'entrecroisent  souvent  étrangement  :  les  actions  in  rem 
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trouvent  leur  place  parmi  les  droits  qu'elles  protègent  et  les 
actions  in  i^ersonam  destinées  également  à  protéger  des  droits 
se  rangent  dans  la  théorie  des  obligations.  J'ai  choisi  cette 
place  pour  examiner  certains  rapports,  moins  pour  relever  ce* 
défaut  de  classification,  que  pour  défendre  la  définition  que 
nous  avons  donnée  du  droit  contre  les  ol)j cotions  que  ces  rap- 
Ijorts  pouvaient  soulever.  Il  serait  inopportun,  impossible 
même,  de  rechercher  plus  complètement  l'enchaînement  qui 
existe  entre  le  droit  et  l'action. 
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273. 
Auctor  incertu3    (Se.xt.    Aurelius 

VictorVy  de  viris  illustribus. 

c.  5.  -II.  252,421. 

c.  7.  -II.  251,417. 

c.  17.  -  II.  246,  403. 

e.  18. -11.253,  425  et  s. 

c.  24.  -  II.  253,  425. 

c.  32.  -  II.  247,  408;  253, 425. 

c.  33.  -  II.  253,  425. 

c.  40.  -  II.  253,  425. 

C.45.  -  II.  278,468. 

c.  57.  -  II.  284,  478. 

c.  58.  -  II.  259,  429. 

c.  66.  -  n.  261,  433. 

0.  72.  -  II.  240,  393;  285,  484. 

—  ad  Ilerenn.   II.  c.  13.  -  IL  99, 
131. 

Augustinus  (S'  Augustin)  de  civi- 

tate  Dei. 

L  357.  -IL  129,  175. 

V.  12.  -  I.  352,  367. 

Boethlus  ad  Ciccr.  Topic. 

c.  4.  -  II.  207,  339. 

c.  5.  -  III.  222,  267  ;  254,  343. 

c.  10.    -  III.    100,  89;  214, 

244. 

—  de  Larusp.  rcsp. 
c.  7.  -  III.  226,  277. 

—  de  Republica. 

—  —  I.  7.  -  III.  226,  277. 
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Julius  Caesar  de  bello  gallico. 

IV.  1.  -1.202,143. 

VI.  22.  -  I.  202,  143. 

VI.  23.  -  I.  247,  190. 

Capitolinus  (Julius)  vita  Albiui. 
c.  2,  3.  -  IV.  291,  459. 

—  vita  Antonii  Pii. 

c.  7.  -  IV.  290,  4.55. 

C.8.  -11.218,359. 

c.  12.  -  IV.  290,  456. 

—  vita  Autonii  Pliilos. 

c.  5.  -  IV.  290,  455  et  457. 

—  vita  Marci. 

c.  5.  -  II.  207,  330. 

—  vita  Veri. 

c.  S.  -  IV.  200,  455. 

Cato  (Marcus    Porcius    Censorius) 

de  re  rustica. 
pr.  -  II.   113,  158;  IV.  108, 

154. 

C.57. -II.  173,263. 

c.  58.  -  II.  251 ,  416. 

c.  132. -III,  207,  424. 

C.131.  -III.  207,  424. 

c.  143. -II.  173,  266. 

c.  144,  145.  -  III.  263,  3-58. 

c.  144-150.  -  lU.  288,  406. 

Catiillus  (C.  Valerius). 

—  81,116.-11.  156,223. 
Cicero  (^Marcus  Tullius). 

ŒCVBES   ACiDÉMKirtS. 

Cicero  Brutus  14.  -  III.  105,  222. 

—  de  invent.  II.  17.  -  II.  178,  281. 
II.  50.  -  I.  187,  126;  IV.  193, 

288. 

—  —  m.  53.  -1.103;  130,42. 

—  de  oratore  I.  c.  38.  -  I.  224, 166  ; 
II.  102,  139. 

I.  43.  -I.  300,  290;  III.  85, 

59  ;  310,  467. 


Cicero  de  oratore   I.  44.  -  I.  325, 

310;  II.  65,72. 
1.45.   _  m.  103,   101;  104, 

103. 

1.48. -111.  102,06. 

1.50.-  III.  08,86. 

I.  .55. -III.  130,  141. 

I.  56.  -  III.  101,  02  et  95. 

_  _  I.  57.  -III.  228,  282. 

1.58. -11.294,  487;  III.  101, 

92. 

11.48. -II.  131,179. 

II.  64.  -  IV.  257,  386. 

III.  28.  -  III.  240,  320. 

III.  33.   -  111.  103,  97  et  99; 

104,  105. 

—  de  orat.  part. 28.  -  IV,  87,  121. 

—  Top.  c.  3.  -  I.  202,  144. 

C.4.  -IL  90,  121;  103,  142; 

III.  146,  163. 

e.  5.  -111.226,277. 

c.  17. -III.  100,  01. 

ŒCVKES    rHI10S0rHIQlE.S 

Cicero  Acad.  prier.  II.  47.  -   III. 
201,  412  et  413. 

—  de  diviuatione  I.   16,  10.  -  IV. 
220,  .320. 

11.33.-  IV.  220,320. 

II.  34. -III.  246,  310. 

—  de  fin.  1.  7.-11.210,343. 

I.  18.  -II.  156,222. 

11.17,  18.  -IV.  261,401. 

U.  10. -III.  HXJ,00. 

IV.  27.  -III.  153,  173. 

—  delegib.  I.  5.  -IV.  301. 

I.  i(j.  -II.  59,57. 

II.  2.  -  111.253,338. 

11.4,5. -n.  59,  57. 

II.    12.  -  II.   173,  265;  IV. 

224,  330;  228,  344. 
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Cicero  de  legib.   II.   13.  -  I.  351,  Cicero  de  off.  III.  16.  -  II.   lli, 

303  ;  IV.  224 ,  330.  1G2  ,  III.  139  ;  228  ,  282. 

11.16.-1.270,228.  III.  17. -III.  21;   100;    112; 

II.  19.  -  III.  43  ;  IV.  10.  IV.  339 ,  522. 

II.  20,  21 .  -  IV.  240,  359.  —  parail.  V.  2.  -  II.  203,  328. 

II.  23.  -  II.  62,  62.  —  dercpub.  II.  1.  -  330,  320. 

II.  24.  -  II.  272,  449.  II.  34.  -  I.  196,  135;  II.  74, 

II.  35.  -IV.  224,330.  91. 

III.  4.  -  IV.  19,  4.  III.  22.  -  IV.  228 ,  345. 

III.  9.  -  II.  261,  433.  IV.  6.  -  II.  193  ,  312. 

III.  10.  -  II.  254,  262.  V.  2.  -  II.  21 ,  16. 

m.  11.  -  IV.  19,4.  V.3. -III.  102,96. 

III.  12.  -  I.  351,  363  s.  —  de  sciicct.  c.  11.  -  II.  192,  309. 

III.  19.  -  II.  93,  129.  —  TusfulanacDispulatioucs,  I.  29. 

III.  23,  58.  -  II.  93,  129.  -  IV.  174. 

—  de  uat.   dcor.   I.  2.    -    I.  325, III.  20  §  48.  -  I.  212. 

319. 

II.  2.-1.266,273. 

II.  3,  §  9.  - 1.  348,  354.  Cicero  de  bar.  resp.  11.  -  III.  253, 

II.  4,  11. -IV.  224,  330.  .    33;^. 

II.  27.  -  m.  298 ,  428.  23.  -  II.  264,  438  ;   III.   342, 

111.30. -IV.  118,179.  505;  IV.  227,342. 

—  de  ofl'.  I.  10.  -  II.  90,  123;  III.  _  de  leg.  agr.  II.  11.   -  IV.  297, 
130,  141;  137,  144;  141.  468. 

I.  13.  -  II.  173,  265.  II.  12.  -  I.  252,  209;    III. 

1.17.-11.203,330.  193,215. 

I.  35.  -  II.  200 ,  322  ;  272  , n.  26.  -  II.  248 ,  409. 

^^^-  —  de  proviuciis  consularibus.  c.  5.- 

1.39.-11.156,222.  11.294,487. 

I.  42. -II.217,357;240,393. c.  19.  -  IV.  219,  319. 

II.  6.  -  II.  217,  357.  _  in  Vatiiiium.    c.    14.   -  II.  274, 

II.  12. -II.  28;   35,  26;  87.  457. 

II.  16.  -  II.  245,  400;  246,  _  in  Verrem  act.  II.  lib.  2,  c.  12  - 

401;  247,405.  IV.  292,463. 
11.17.  -II.  233,  380;  245, II.  lib.  3,  c.  11.  -  I.  162,  104; 

400;  246  ,  401  ;  247 ,  405.  n.  33 ,  109  ;  IV.  48,  46. 

11.19.-11.272,449.  n.  Ub.  3,  c.  38.  -   II.    174, 

11.20.  -I.  325,319.  271. 

II.  21.  -  II.  236,  386.  ni,.  4^  e.  66.  -  II.  155,  217. 

11.22.-11.75,92.  II.  li)>.  5,c.  54-57-  11.131, 

11.25.  -II.  240,  393.  I8I. 

III.  15.  -  III.  148, 169.  —  —  II.  32,  79  -  IV.  212,  308. 
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Cicero  riiilippicac  V.  18,  51  -  IV. 

212,  308. 

11.35,  88 -IV.  321,  220. 

III.  5,  9.  -  IV.  227,  342. 

XIII.  3.  -  IV.  224,  331  ;  227, 

342. 

—  pro  Balbo.  c.  13.  -  II.  50,  58; 
130, 177. 

c.   14.    -  IV.  220,  348;  231, 

352. 

—  pro  Caeciua.  c.  3,  §  8.  -  IV.  87, 
122. 

c.  23.  -  m.  130,  141;  137, 

144. 
c.  26.  -  II.  GO,  60;  III.  338, 

501. 
C.33.  -  II.  59,  58;  FV.  228, 

345;  231,  352. 
c.  33.  34.  -  1. 192,  132;  216, 

158;  277. 
c.  34.  -  I.  288,  273. 

—  pro  Clucnt.  c.  27.  -  II.  80,  104. 

c.  42.  -  IL  53,  n.  53. 

c.  43.  -I.  172,117. 

—  pro  (lomo.  c.  4.  -  II,  150. 

c.  14.  -  IV.  232,  356. 

c.  15,  30-40.  -  II.  264,  438. 

c.  15,  16. -IV.  224,  331. 

c.   16.   -  IV.   227,  343;   232, 

355. 

c.  17.  -  II.  93,  129. 

c.  20.  -  IV.  32,  23. 

c.  30.  -  II.  50,  58. 

c.  38.-  IV.  232,  356. 

c.  40.  -  III,  253,  338. 

c.  41.  -II.  153,  211. 

c.  42.  -  IV.  232,  355. 

c.  46.  -  m.  253,  338. 

c.  47.  -  m.  86,  60;  253,  338. 

—  pro  Flaeco.  c  34.  -II.  185,  202; 
189,  305. 

—  pro  Font.  c.  0.  -  III.  201,  413. 


Cicero  pro  Mil.  c.  18.  -  III .210,  255. 

—  pro  Mur.  c.  9.  -  III.  102,  90. 

c.  11. -III.  80,  51;  98,  87. 

c.  11-13.  -  III,  130,  141. 

e.  12.  -  III.  129;   137,  144; 

153,  173; 155,  182; 190,  214;  215, 
247;  256,  351  ;  270,  367;  271,  299; 
305,  446  ;  326,  481  ;  330,  487  ;  IV. 
89,  127;  92,  132;  274,431,275, 
433;  276,435;  280,  442. 

c.  13. -III.  101,  92  et  s.;  103, 

98;  130,  141. 

—  pro  Quint,  c.  8.  -  II.  138,  190. 

—  pro  Rabirio.  c.  3.  -  II,  131,  182. 
c.  4,  5.  -11.131,  181. 

—  pro  Roscio,  c.  4,  5.  -  II,  115, 166. 
c.  6.  -U.  135,  190. 

c.  15. -II.  208,  339. 

Schol.  Bub.  ad  Or.  pro  Scauro  %  30. 

(Orelli  II,  p.  374).-  III.  298,  428. 

II,  p.  375.  §  34.  -  III.  95, 83. 

—  pro  Sextio.  c.  30.  -  U.  93,  129. 

—  pro  Tullio  §38.  -  II.  78,  97. 
§48.-1.  125,  38. 


Cicero  ad  Att.  I.  18,  §  7.  -   II.  264, 

438. 

11.4.  -m.  104,  102. 

III.  23,  §  2.  -  IV.  229,  347; 

230,349. 

111.24.-11.  264,  438. 

IV.  2.  -II.  264,438. 

IV.  3,  3.  -  II.  264,  438. 

IV.  9.  -  II.  264,  438. 

IV.  16.  -  IL  71,  82. 

VIL  2.  -  IV.  139,  201  ;  151 , 

214. 

YII.  7.  -  IL  175,  275. 

X.  4.  -  IL  207,  339. 

XIII.  1,  1.  -IV.  212,  308. 
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Ciceroclc  Att.  XIII.  46.  -  III.  209, 
235. 

XV.  15,4.  .-IV.  212,311. 

XVI.  16.  -  IV.  151  ,  214. 

—  ad  fum.  I.  0  §  25.    -  IV.  231, 
354. 

V.  8,5.  -  IV.  212,308. 

VII.  13. -m.  105,108. 

VII.  29. -IV.  275,  433. 

VII.  32. -IV.  89,127. 

VII.  29.  -  IV.  275,  433. 

XI.  1,4. -IV.  212,308. 

XIII.  10,  3.  -  IV.  212,  308. 

XIII.  11.  -  IV.  342,  526. 

XIII.    17,    50.    -    IV.    212, 

308. 

—  adQuiut.  fratr.  II.  6.  -  II.  211, 
346. 

II.  15§3. -III.  83,  56. 

III.  9.  -IV.  151,214. 

Columella  (L.  Juiiius  Modcratiis) 
de  re  rustica. 

Praef.  -  II.  203,  332. 

1.7. -11.90,  123;  237,  391. 

1.8. -II.  173,  265;  175,  275; 

176,  278. 

Cornélius  Nepos. 

rraol'.  -  II.  109,  219. 

Denys  d'Halicarnasse. 

II.  10.  -  I.   237,   182;   281, 

256;  285. 

II.  15-1.  143,  70. 

II.  25.  -II.  204,   330;  205, 

333. 

II.  27.  -II.  179,283. 

IV.  9.  10.  -  II.  248,  408. 

IV.  22. -II.  251,417. 

VII.  73. -II.  170,  256. 

VIII.  78.  -  II.  208,  339. 

IX.  25.  -  II.  240,393. 

XVI.  16.  -11.276,462. 

XX.  3.  -II.  172,262. 


Dion  Cassius. 

LII.3(;.  -  I.  313,337. 

LUI.  17.  -  I.  285. 

LIV.  18.  -IV.  123,188. 

LV.  iuit.  -  IV.  292,  464. 

Festus  (Se.\tus  Pompeius.)  De  ver- 

borum  significationc   cum  Pauli 

cpitome. 

—  (epitome  Pauli)  v"  aliuta  I.  286 , 
268. 

aqua  I.  289 ,  275. 

~   —  caduca  auspicia  III.  91,  75. 

consponsos  II.  221,  367. 

décima  I.  271 ,  229. 

dubenns  II.  156,  222. 

-. egcHsl.  228. 

emere  I.  111,  18. 

e^/îr  1.289,274. 

—  —  eœtrarium  I.  227 ,  169. 

facetn  I.  289,275. 

fanum  III.  86,  60. 

hasta  I.  114,  22. 

lacus  lucrinus  III.  298,  428. 

lance  III.  195,  220;  248,  318. 

lapideml.  192,  132. 

lustrici  I.  278 ,  246. 

manumitti.  -  III.  259,  353. 

nexum.  -  III.  225,  275. 

nundinas.  -  III.  353,  524. 

—  —  perducllis  I.  257,  216. 
jjlorare    I.    281,    256;    286, 

268  ;  II.  192,  310. 
praejnratio7ies .    -    III.    278, 

384. 

praes.  -  III.  241,  304. 

quadriplutores  IV.  111,  161. 

rapi\.  113. 

rodus.    -  III.    221,266-  222 

269.  '  ""  ' 

ritpitias.  -  III.  113,  m. 

sacer  nions  I.  285,  267;  286, 

268  ;  287,  269. 
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Festus  (epitomc  Pauli)  sacramen- 

tum  I.  300,296. 
sacratae.  -  IV.  229,  318. 

—  —  sexagenaril  I.  250. 

—  —  stataliber  II.  1G4,  141. 
termina' l.    281,    25G  ;   280, 

268. 

viiidex  I.  133  ,  50. 

vindiciae  II.  85  ,  114  ;  IV.  28, 

15;  187,268. 
Florus  (Lufius  Aimaeusi.    Epito- 

mata  rerum  romauaruin  libri  IV. 

2,  2  §17. -11.284,480. 

Frontinus    (Sextus    Julius).   De 

aquis  Komae. 

c.  125.  -II.  71,80. 

c.  128.  -II.  66;  71,  81. 

—  Strategematon. 

IV.  1,  38.  -  I,  345,  341. 

IV.  3,  §  5.  -  II.  253,  425. 

Gelliu.s  (Aulus).  Noctes  atticae. 

—  I.  12.  §9.  -II.  95,  131. 

—  I.  12,  §13.  -   1.   114;  III.  91, 
73  s.; 

—  I.  12,  §18.  -11.95,  131.     . 

—  III.  2,  §  10.  -  m.  91,  77. 
§12.-1.  296,  287. 

—  IV.  3.  -  m.  302. 

—  IV.  3,  §2. -IV.  67,  69. 

—  IV.  4,  §  3.  -  II.  220,  365;  IV. 
257,  386. 

—  IV,  20.  -  IV.  257,  386. 

—  IV.  20,  §3.  -I.  276,  241. 

—  V.  13.  -IV.  193,  289. 

—  V.  13,  §5.-1.  234,  176;  237, 
182. 

—  V.  19.  -  I.  148,  80;  II,  103,  141  ; 
163,  238;  272,  449;  III.  286,  400; 
IV.  256,  384;  257,  387. 

—  VI.  7.  -II.  95,  131. 

—  VI.  9.  -  II.  285,  482. 

—  VU.  1.  -111.349,514. 


GelliusVII.4.-m.247,  315. 

—  VII.  18. -I.  143,71. 

—  X.  15.  -  I.  290,  279. 

—  XI.  1.  -II.  131,   179;  m.  267, 
364;  273,  372  ;  298,430. 

.—  XI.  18,  §9. -111.  195,  220. 

—  XI.'I8,  §  13.  -  II.  106,  148;  IV. 
187,  269." 

—  XI.  18,  §23.  -  m.  118,  110. 

—  XIII.  12.  -  11.261,432. 

—  XIII.  13,  §4.- II.  79,  103. 

—  XIII.  13, §24.  -I.  115,26. 

—  XIV.  1.  -1.274,236. 

—  XIV.  2.  -11.48,46. 
§26.  -IV.  102,  150. 

—  XIV.  7.  §  7.  -  IV.  231 ,  353. 

—  §  8.  -  IV.  220 ,  320  ;  231  ,  353. 

—  XIV.  9.  -  II.  273,  454. 

—  XV.  13,  §  11.  -  I.  143,  71. 

—  XV.  27.  -I.  253,  210. 

—  XVI.  1.  -1.275,240. 

—  XVI.  2.  -II.  55,  55;  III.  239. 

—  XVI.  4. -1.231. 

—  XVI.  10  §  7.  -  I.  90. 

—  §8.  -1.90;  m  195,  220. 

—  XVII.  21. -II.  203,  331. 

—  XVIII.6§8. -II.  178,282. 

—  XX.  1.  -II.  206,  337. 

—  XX.  1§7.-  II.  78,98. 

—  XX.  1.  §38.  -I.  140,64. 

§44.-1.  154,87. 

§45.-1.  154,86. 

§45,46.  -II.  108,  150. 

§47.  -m.  210,237. 

§  50. -II.  148,205. 

§52.  -II.  138,  191. 

—  XX.  10  §  7-10.  -  m.  256,  350. 

§9. -II.  42,  38;  III.  351,517. 

§10.-1.  165. 

Horatius  Flaccus  (Quintus)   Car- 

rnina. 
II.  15,  13.  -1.202,  144. 
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Horatius  Ep.   ail  Pisoncm  v.  23.  -  Livius  II.  5.  -  111.  236,  298. 

IV.  199.  —  11.  8.  -  11.  155,  221;  III.  253, 

—  Sat.  I,  10.  -  111.  103,  100.  338. 

2,  7,  79.  -  II,  175,  273.  —  II.  9.  -  II.  251 ,  417  ;  252,  421. 

Hyginus.  —  II.  12-16.  -  II.  234,  383. 

—  de     condition,     agrorum.     (éd.  —  11.15.-11.155,^21. 
Lacbmann  Gromatici   vetcres   p.  —  II.  16.-11.234,383. 

117).  -  IV.  342,  526.  —  II.  22.  -  II.  172,  261  ;  176,  277. 
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—  XXII.  10.  -  III.  285,  396. 

—  XXII.  25.  -  11.240,393. 
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—  XXXII.  7.  -  II.  247,  406. 
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—  XXXIII.  42.  -  11.  247,  405  et 
407;  250,416. 

—  XXXIV.  l.-II.  202,328. 

—  XXXIV.  3. -II.  203,  328. 

—  XXXIV.  4.  -  II.  203,  328. 

—  XXXIV.  5. -II.  201,325. 

—  XXXIV.  8.-  II.  202,  328. 

—  XXXIV.  35.  -  III.  288,  405. 

—  XXXIV.  52.  -III.  247,315. 

—  XXXV.  1.-111.348,510. 
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—  panegyricus.  37.  -  II.  207,  339. 
Plutarchos.  Vitae  parellelae. 

—  Cato  major,  c.  17.  -  II.  200,  322. 

min.  c.  7.  -  II.  220,  363. 

C.40.  -IV.  223,  329. 

—  Cicero,  c.  34.  -  IV.  223  ,  329. 

—  Coriolanus ,  c.  24.  -  II.  171 ,  259. 
C.25.  -11.170,  256. 

—  Nuraa,  c.  17.  -  II.  179  ,  283. 
c.  71.  -  II.  240,  393. 

—  Romulus.  c.  22.  -  II.  183,  290. 

—  Apophthegmata  regnum  et  im- 
peratorum,  p.  108  D  (Cato  3)  II. 
203,328. 


Polybios. 

—  ift.  c.  25.  -I.  192,  132. 

—  VI.  c.  11,  5.  -II.  257,427. 

—  VI.  c.  12  §  5.  -11.274,458. 

—  Vl.c.  12,  §9.  -  11.257,427. 

—  VI.  c.  15.  -II.  274,  458. 

—  Vl.c.  17,  §5.  -II.  294,487. 

—  VI.  C.21.  -III.  278,384. 

—  VI.  c.  39.-11.251,416. 

—  VI.  C.56.  -I.  335,  323. 

—  IX.  c.  44.  -  11.233,  380. 
Priscianus  (Theod.)   Institutiones 

grammaticae. 

VIII.  4.  -IV.  117,  176. 

XVIII.  9.  -  IV.  117 ,  176. 

Probus  (M.  Valerius)  De  notis  anti- 

quis  Romanorum. 

§1,4.  -1.300,299. 

§  3.  -  IV.  231 ,  352  ;  297,  468. 

§4. -111.287,401;  291,415; 

299;  326,482;  IV.  86,  116;  189, 

276. 
Quintilianus.  (^larcus  Fabius).  In- 
stitutiones oi'atoriae. 

1.5,  §43.  -III.  246,309. 

I.  6,  §1.  -I.  89. 

II.  2.  -III.  126,  132. 

III.  10. -IV.  30,  20. 

III.  10.  §1.- IV.  42,37. 

IV.  2,  §6. -IV.  74,  91. 

IV.5,§25. -IV.  34,26. 

V.  6,  §4.-1.  169,112. 

V.   10  §111   sq.  -  III.  126, 

131. 

VII.  3.  -111,273,  370. 

XII.  3,  §  7et  11.  -III.  11,6, 

Sallustius   (Caius   S.    Crispus)   de 

conjuratione  Catilinae. 

c.  39.-11.212,349. 

C.51.  -  II.  130,178. 

Seneca  (Lucius  Annaeus)  de  bene- 

ficiis. 
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III.  11.  -  11.  192,  308  ;  193. 

311. 

III.  ir,. -MI.  251,331. 

III.  Ki.  -  11.49. 

VI.  5.  G.  -  IV.  13. 
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II.  27.  -  II.  190. 

III.  37.  -III.  103,  102. 
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VI.   609.  -  I.  237,  182;  281, 

256;  286,  268. 

VII.  424.  -  II.  205,  333. 

VII.  601.  -  II.  272,440. 

IX.  476.  -  II.  178,  282. 

X.  419.  -  I.  157,  91;  III.  324, 

478. 

XI.  206.  -  II.  95,  131. 

XI.  558.  -  m.  91,  76.- 

XII.  110.  -  1.289,275. 

XII.  120.  -  111.194,210. 

XII.  183.  r  1.  340,  356. 

—  Eclog.  IV.  43.  -  I.  189,  128. 

—  Georg.  I.  31.  -  II.  189,  303. 

I.  269.  -  I.  267,  225. 

III.  16.  -  III.  253,  338. 

Spartianus  (Aclius)  Verus.  c.  1.  - 

IV.  289,452. 
C.6.  -  IV.  290,455. 

—  Hadrianus  c.  4.  -  IV.  289 ,  453  ; 
291 ,  458. 

c.  22.  -IV.  200. 

Suetonius   (Caius  S.   Tranquillus) 
Vitae  Caesarum. 

—  Aug.  c.  34.  -  IV.  250  ,  304.    , 

c.  56.  -  II.  71,82. 

c.  74. -IV.  255,  382  s. 

c.  97.  -  III.  277,  383;  270, 

386. 

—  Caes.  6.  -  II.  200,324. 

—  ~  20.  -  II.  264,  438;  282,  475. 
c.  42.  -11.74,01. 

—  Calig.  in.  250,  328. 

—  Claud.c.  15.  -III.  270,387. 

—  Dom.  c.  4.  -  II.  246,403. 

—  Galba  c.  7.-  IV.  102,  150. 
c.  17,  18.  -  111.208. 

—  Tib.  c.  1.- 1.240, 190;  260,  221. 
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382.  I1I.8,  §6. -II.  14,  10. 

Gl.  -  IV.  2GG, 421.  IV.  1,  10. -  III.  279,  38G. 

c.  71.  -  III.  275,  378.  IV.  3,  7.  -  II.  173,  2G3. 

c.  7(i.  -  IV.  151,  214.  IV.  4,  §  G.  -  II.  253,  425. 

—  Vitcll.  17.  -  III.  250,  327.  ' IV.  4,  §  8.  -  II.  100,  136;  197, 

—  de  grammaticis  et  rhetoribus.  317. 

c.  21.  -  II.  17G,  27G.  IV.  4,  §  10.  -  II.  253,  425. 

Tacitus  (Cornélius).  Annales.  V.  1,  §  1.  -  II.  253,  425. 

I.  15.  -  IV.  289,  453.  V.  2  §  5,  6.  -  III.  247,  315. 

—  -  1.75.-11.71,83.  V.4,  3.- 11.313,352. 

II.  87.  -  II.  250,  413.  V.  4,  5.  -  II.  2G6,  444. 

III.  27.  -  II.  90,  122.  V.  G,  2.  -  II.  206,  336. 

IV.20. -IV.  112,  161.  V.  G,  §8.  -11.70,78. 

VI.  11.  -  III.  193,  215.  V.  8,  2.  -II.  208,  339. 

VI.  16.  -  III.   155,  178;  IV. V.  8,3.-II.212,349;266,444. 

254,  381  ;  263,  412.  V.  9,  1.  -  II.  209  ,  341. 

XI.  5-7.  -  III.  99,  88.  V.  10,  §  1 .  -  IH.  253 ,  338. 

XI.  7.  -  III.  101,  94.  VI.  1,  3-6.  -  II.  200,  323. 

—  Hist.  IV.  34.  -  III.  278,  384. VI.  1,  7.  -  II.  273,  453. 

Terentius  (Publius).  VI.  1,  8.  -  II.  200,  322. 

—  Adclphi  I.  se.  1.  -  II.  207,  339. VI.  1,  10.  -  II.  85,  118. 

—  Hcaut.  V.  5.  12.  -  IV.  212,  308. VI.  2,  2.  -  II.  276 ,  462. 

—  Phormio,  I.  1,  9-12.  -  II.   174, VI.  2  ,§  3.  -  II.  259,  429. 

269.  VI.  2,  §12. -II.  75,92. 

Valerius  Maximus.  Factorum  die- VI.  3,  1.  -  11.  208 ,  339. 

torumque  memorabilium  libri  IX.  —  —  VI.  3,  2.  -  II.  261 ,  433. 

1.  1,  7.  -  II.  200,  322.  VI.  3,  7.  -  II-  213,  354. 

I.  3.  -  II.  133.  185.  VI.  3,  9  -  II.  212,  349  et  351. 

I.  4,  3.  -  IV.  220,  320.  VI.  3,  9-12.  -  II.  200,  322. 

II.  1.  4.  -  II.  204,  331.  VI.  4,  §  1,  2.  -  II.  259,  429. 

II.  5,  §2.  -  I.  297,293;  III, VI.  5,  5.  -  II.  273,  453. 

80,51.  VI.6. -1.325,  319. 

II.  7,  15.  -  II.  274,  455.  VII.  7,  4.  -  IV.  257,  386. 

II.  8,2.-1.175,  120;  II.  85, VIH.  2,  2.  -  IV.  262,  407.      . 

116  Vlir.  8,  8.  -  II.  176,  277. 

"il.  9,  2.  -  II.  210,  345.  VIII.  13,  2.  -  I.  296,  289. 

III.  5,  1.  -  II.  211,  348.  IX.  3,  2.  -  ni.  103,  99. 

III.  5,  §  2.  -  II.  143,  197.  IX.  5,  1.  -  II.  276,  462. 

III.  7,  §  I.  -  m.  349,  514. IX.  5,  2.  -  IL  261,  433;  276, 

III.  7,  §  3.  -  II.  259,  429.  462. 
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Varro  (Marcus  Tercntius).  De  lin- 

ç;ua  latina. 

V.  58.  -  II.  r)3,  50. 

V.  6(5.  -  II.  11,  5. 

V.  83.  -  I.  30(),  296. 

V.  95.  -  I.  243, 195. 

V.  160.  -  III.  108,  227. 

V.  163.  -  III.  222,  269. 

V.  180.  -  IV.  91,  129. 

V.  183.  -  Kl.  223,  270. 

VI.  24.  -II.  172,260. 

VI.  29,  30.  -  III.  354,  531  ; 

IV.  221,  325. 
VI.  30.  -  III.  326,  482  ;  354, 

531  ;  355,  532;  IV.  220,  320;  222, 

327;  231,  354. 

VI,  42.  -  III.  313,  457. 

VI.  54.  -  I.  271,  229. 

VI.  61.  -  llf.  286,  399. 

VI.  70.  -  II.  220,  361. 

VI.  71.  -11.41,33. 

VI.  72.  -  II.  219,  362. 

VI,  77,  78.  -  III.  313,  457. 

VI.  81.  -  m.  209,  235. 

VI.  88.  -  iri.  198,  227. 

VII.  53.  -IV.  221,325. 

VII.  105.  -  II.  149,  207;  III. 

225,  275  ;  226,  276. 

IX.  92.-1.66,31. 

IX.  183.  -  1I(.  254,  343. 

—  dererustica. 

I.  2. -I.  243,  195. 

I,  17.  -  173,  265;  243,  195; 

II.  149,  207;  174,  268. 
1.  20.  -  I.  187,  126. 

"-2. -m.  263,  358;  IV.  143, 

206. 

ir.  3,  4,  5.   -  III.   263,  358; 

IV.  143,  206  s. 

II.  5.  -If.  294,  487. 

ir.  5,  7.  -  ni.  263,  357. 

II.  c.  10.  -II.  114,  162;  174, 

267. 


Velleius  Paterculus  [Marcus).  His- 

toriae  Romanae. 

II.  44.  -II.  265, '441. 

II.  92.  -  II.  285,  482. 

II.  130.  -11.247,  407. 

Virgilius  Maro  (PuLlius).   Aeneis. 

VI.  852.  -  I.  307. 

—  Bucolica  I.  28.  -  III.  352, 520. 

I.  33.  -H.  174,  271. 

Zonaras  (Johannes).  Chronicon. 

—  7.  13.  -  II.  274,  458. 

C.  Ouvrages  de  droit. 

Codex  Theoilosianus ,    IV.  19    de 

usur.   rei  jud.  L.  1.   -  IV.  186, 

207. 
XI.  30  de  fide  test.  L.  1.  L. 

12.  -IV.  103,  151. 
XV.    14    de  infirmandis   his 

quae  sub  tyraimis.  -  IV.  225,  330. 
Dositheus.   Fmgraentiim  de  juris 

speciclms  et  de  manumissioniluis. 

§  7".  -  III.  354,  529. 

Gaius.  Institutes. 

—  I.  2.  -  11.41,34. 

—  I.  46.  -  IV.  254,  381  ;  265,  417. 

—  1.52.  -II.  177,279. 

—  I.  53.  -  II.  177,  279. 

—  I.  54.  -  II.  177,  280. 

—  I.  84,  85.  -  Kl.  09,  44. 

—  I.  100.  -  III.  350,  515. 

—  I.  112.  -  m.  267,  364. 

—  I.  115.  -  II.   181,287;  III.  215, 
247  et  248  ;  234,  294. 

—  I.  §  115».  -  11.  103,  142;  III.  215, 
247; IV.  278,  439. 

—  I.  115''.  -  m.  220,260  et  261; 
IV.  284,  445. 

—  I.  118.  -  III.  215,  248;  220,  260; 
IV.  284,  445. 

—  I.  119-122.  -  IV.  142. 
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Gaius  I.  11!).  -  III.  171,  211;  221,  Gaius  II.  G5.  -  III.  216,250. 

265;  222,  267;  270,  368;  IV.  92,  —  II.  68.  -  III.  221,  2(i3. 

133.  —  11.79.  -III.  116,  118. 

—  I.  121.  -  III.  355,  346;  II.   106,  —  II.  84. -IV.  208,  302. 

14«.  —  II.  87. -III.  217,  252;  IV.    142, 

—  T.  123.  -  111.  234,  294;  IV.  93,  205. 

133.  —  11.96.-111.218,252. 

—  I.  132.  -  ir.  181,  285;  ITI.  214,  —  II.  98.  -  III.  220,260;  IV.   284, 
244;  215,  247  et  248.  445. 

—  I.  134.  -  11.  181,  287;  IV.  92, 131;  —  H.  100.  -  IV.  262,  408. 
93,  133.  —  II.  101.  -  III.  354,  528. 

—  I.  135.  -  m.  215,  248.  —  II.  103.  -  III.  193,  215. 

—  I.  137'.  -  IV.  271,  427.  —  II.  104.  -III.  227,  279;  233,290; 

—  I.  140.  -  U.  179,  284;  181,  287;  252,  336;  264,  359  ;  271. 

m.  214,  244;  221,  262;  234,  292.  —  U.  105,  106.  -  III.  218,  254. 

—  I.  141.  -  II.  181,  2S6.  —  II.  108.  -  m!  219,  255  et  257. 

—  I.  145.  -  II.  95,  131.  —  II.  116.  -  m.  233,  291. 

—  I.  148.  -  II.  179,  282.  —  IL  117.  -  III.  171  ;  266,  362. 

—  I.  149.  -  III.  287,  404.  —  II.  119.  -  III.  254,  343. 

—  I.  168.  -  m.  220,  259;  IV.  94,  —  II.  121.-  lU.  254,  343. 
135.  —  II.  148.  -II.  178,282. 

—  I.  169.  -  [ir.  265,  360.  —  II.  154.  -  IV.  275,  432. 

—  I.  171.  -  TV.  278,  438.  —  II.  159.  -  II.  179,  282. 

—  I.  185.  -  m.  145,  159.  —  11.  166.  -  III.  265,  360  ;  299. 

—  I.  186.  -  n.  153,  213.  —  II.  179.  -  m.  301. 

—  I.  190.  -  11.  188,  300;  III.  195,  —  II.  186.-111.304,443. 
222;  IV.  270,  426;  276,  436.  —  II.  189.  -  IV.  241,  361. 

—  I.  191.  -  II.  154,  213.  —  II.  193.  -  III.  171,  287;  403. 

—  I.  192.  -  n.  184,  291  s.  —  II.  196.  -  IV.  74,  90;  75,  92;  160. 

—  II.  17.  -  III.  234,  295.  ~  II.  201.  -  III.  174;  266,  363  ;  289, 

—  II.  24.  -  m.  171  ;  233,  289  ;  255  ;  407. 

270,  368  ;  IV.  92  ,  131  ;  99 ,  145  ;  —  H.  219.  -  IV.  41,  36. 

190,  281.  —  II.  220.  -IV.  75,  92. 

—  II.  25.  -  III.  237,  299.  —  II.  224.  -  IV.  260,  397. 

—  II.  33.  -  IV.  79,  99  ;  140,  202.  —  U.  225.  -  IV.  109,  155. 

—  II.  34-36.  -  III.  220,  258.  —  IL  226.  -  IV.  260,  397. 

—  D.  41. -m.  216,248.  —  IL  227. -IV.  260,  398. 

—  II.  51.  -  II.  106,  148.  —  IL  229.  -  III.  303,  440. 

—  IL  54.  -  IL  65.  71  ;  III.  151, 171.  —  11.  230.  -IL  303,  440. 

—  IL  55.  -  m.  84.  —  U.  231 .  -  UI.  302,  437  ;  303,  440 

—  IL  59. -LQ.  221,263.  et  442. 

—  11.60. -IV.  264,413.  —  IL  235.  -  111.  301. 
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—  III.  121. -IV.  113,  100.  323,474. 
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—  III.  123.  -  II.  12,  7;  III.  210,  238;  —  IV.  22.  -  IV.  108,  153  ;  109, 155  ; 
IV.  121.  113. 
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fonctionnaires,  II.  263. — consé- 
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IV.  280  s.  —  en  droit  religieux 
et  en  droit  public,  I.  345;  III.  87; 
IV.  279.  —  indépendance  dogma- 
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raison, II.  9;  IV.  172  6.  —  du 
droit  ancien,  limités  au  présent, 
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Actio,  sens  primitif,  III.  313,  457. — 
comme  catégorie  systématique , 
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—  «quae  pltiviae  arcendae ,  II.  105  ; 
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314, 460; 335;  IV. 26, 11;  187,  272. 
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—  de  arboribns  snccisis,  III.  314, 
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—  deglande  legenda ,  III.  314,  460; 
335. 

—  de  menibro  rupto ,  III.  314,460. 
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—  depositi,  II.  114,  161  ;  IV.  56,  56. 

—  prétentions  reconventionnelles, 
IV.  47, 44. 
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—  exercitoria,  II.  99,  134;  III.  31  ; 
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ble,  IV.  88  ;  96.  —  contravindicn- 
tio,  IV.  96  s.  —  rapport  avec  la 
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—  farnosa,  abus,  IV.  255,  382. 

—  ficticia  des  publicains,  I.  162. 

—  funeraria,  I.  292  ;  295,  286. 

—  furti,  I.  188;  II.  118,  171;  III. 
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oblati,  II.  113,  158;  153,  213;  III. 

229, 284.  —  tnanifesti,  II.  113, 158. 

—  nec  maiiifesti,  II.   113,  158.  — 
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163. 
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IV.  40. 
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45;  81,  104.  —  formule,  iv! 
81.  —  contvavindicatio ,  IV.   98. 

—  servit,  prédiales,  IV.  83. 
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I.  132.  —  pénales,  II.  113;  ne 
peuvent  être  dirigées  contre  les 
héritiers,  I.  140;  IV.  38.  —  briè- 
veté du  délai  fixé,  I.  141,  67.  — 
et  reipersécutoires ,  IV.  26,  38.  — 
de  procédure,  IV.  109  ss.  —  po- 
pulaires,   I.    187  s.;  202;  212  s.; 

II.  82:  130;  IV.  110;  339.  —  pré- 
judicielles relatives  à  la  dot.  IV. 
66.  —  relatives  à  la  quarte  falci- 
die,  IV.  69.  —  relatives  au  patro- 
nat, IV.  94, 135. 

Actor.  Demandeur,    étymologie,  I. 

17G. 
Actus  leyitimi,  III.  274,  374  et  s. 
Âddiciio,    sans   appréhension,    III. 
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Chirogr  a  f  a,  \Y.  212. 
Chose  jugée,  I.  158;  172;  II.  81 

80. 
Choses  composées  et  simples,  I.  38 

—  divisibles  et  indivisildes,  I.  38 

—  mo1)ilières    et    immobilières 
II.   106.   —  hors    du  commerce 

II.  146  ;  IV.  344.  —  abandonnées 

III.  10,  5.  ~  juridiques,  III.  72 

—  litigieuses,  II.  144.  —  seules 
valeurs  économiques  du  droit 
ancien,  III.  121  ss.  —  corporelles 
et  incorporelles,  III.  126.  —  pu- 
bliques (droit  sur  les),  IV.  344  ss. 

—  (prépondérance  dans  l'ancien 
droit),  I.  67.  —  influence  de  leurs 
différences  dans  l'ancien  droit, 
II.  104  s.  —  (droit  des  choses), 
I.  68. 

Chronologie  de  l'histoire  du  droit, 
I.  67   ss.    —  interne,    I.   77.   — 

—  externe,  I.  77;  79. 
Cicéron.  Reproches  à  la  jurispru- 
dence,  III.  98;  IV.  11;  280;  292. 

—  ses  erreurs,  III.  130,  141  ;  137; 
153;  198;  IV.  218;  232;  276. 

Citation  de  la  loi  dans  la  procé- 
dure, III.  315  s. 
Cité  (droit  de)  acquis  par  les  Latins, 

IV.  264.  —  fiction,  IV.  292,  463. 
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Civitas,  société  publique,  I.  211  s. 

Chn-i(iatio,\.  235. 

Classification  systématique.  Im- 
portauce  pratique,  FIF.  22. 

Classis  étj-mologie,  I.  249,  203. 

riausuladoli,  Hl.  141. 

Clefs,  sens  sj-mbolique,  III.  248. 

Clientèle,  I.  23G  s. 

Clodius  tribun,  consécration  de  la 
maison  de  Cicéron,  IV.  218;  232; 
287. 

en.  Flavius,  III.  93. 

Cdilicrs  acccpti  et  eorpensi,  III.  309. 

Codicilles,  IV.  144;  152;  303.  — 
origine,  III.  30,  10;  205.  —  solen- 
nels, III.  207. 

Coemptio,  I.  78;  221;  305;  III.  205; 
209  ;  264,  359.  —  fidnciae  causa, 
II.  189,  302;  III.  213;  233  s.;  334, 
490  ;  IV.  274  ;  276,  436  ;  281  ;  284. 

—  tutelae  evitandae  causa,  IV.  276. 

—  testamenti  faciendi  gratia ,  IV. 
276,  436  ;  278. 

Co-HTiptionator,  IV.  274. 

Cognats,  I.  207. 

Cognitio  (extraordinarîa) ,  III.  205. 

Cognitoris  datio ,  III.  270;  274,  375; 
275,  378;  304,  445;  IV.  161,  236; 
163,  240. 

Collusion,  peines,  IV.  266,  420. 

Colonat, origine,  H.  238;  IV.  178. 

Colonies,  remède  au  paupérisme,  II. 
248,  409. 

Comices,  juridiction  criminelle,  I. 
78.  —  testaments,  I.  78.  —  par 
centuries,  I.  252;  II.  97  s.  — 
curies,  II.  97  s.  — Comitia  cicricda 
à  l'origine:  réunions  de  l'armée, 
I.  251. 

Commerce,  favorise  le  perfection- 
nement du  droit,  I.  232.  —  inter- 
dit  aux   Sénateurs,    II.    145.    — 


d'échanges,  III.  120,  126;  —  li- 
berté du.  II.  145.  —  (Code  alle- 
mand), I.  56,  24. 

Commercium,  I.  38;  234;  245  s.  IV. 
344. 

Cfimmodatum .  Aestimatio,  II.  112, 
153.  —  (définition).  III.  55. 

Communauté  des  biens,  Jl.  100, 
136;  145,  201.  —  conjugale,  créa- 
tion du  droit  nouveau,  IV.  178. 

Compensation,  privilège  de  Var- 
yrnfarius,  H.  99,  134.  IV.  40;  76. 

—  exception,   IV.  47,  42;  50;  61. 
Composition,  I.  134  ;  214. 
Compromis,  I.  170. 
Coinptdatio  civilis,  I.  296. 
Concentration  logique  des  notions 

juridiques,  III.  43.  —  de  la  vie 
romaine  à  Rome,  I.  333  s.  —  de  la 
vie  de  famille.  II.  155;  194. 

Concision  dans  les  lois,  III.  44. 

Concours  d'actions.  V.  Actions. 
Cumul. 

Concubinat,  III.  205. 

Condamnation  ad  bestias,  I.  78. 

—  ad  nietalla,  I.  78. 
Condcmnatio,  I.  175.  —  nécessité  de 

Vabsolulio  dans  la  formule,    IM. 

301,  434. 
Co>idictio.  V.  Legis  actio  per  con- 

dictionum. 
Canditio  causa  data  causa  non  secuta, 

IV.  206,  301.   —  certi.  II.  114  s. 

du  titre  de  la  créance,  IV.  47,  42. 

—  furtiva,  IV.  26.  —  propriété 
de  la  chose,  IV.  75,  93.  —  inde- 
hiti,  I.  134,51.  IV.  208,  302.— 
ob  causant  datoruni,  IV.  198,  295; 
205.  —sine  causa,  IV.   208,  302. 

Condictions  affranchies  du  forma- 
lisme, m.  203.  —  pour  défaut  de 
cause,  IV.  47,  42;  107. 
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Condition  primitive  des   peuples. 

—  Son  intérêt    pour  l'histoire, 

I.  89. 

Condition  accomplissement  fictif, 

II.  1G4,  241  ;  III.  32.  —  dans  les 
vœux,  III.  90.  —  dans  les  actus 
legitimi,  III.  274.  —  place  dans 
les  formules,  III.  300,  —  dans  les 
testaments ,  IV.  262.  —  du  legs 
de  la  liberté ,  II.  164,  241 .  —  sus- 
pensives, résolutoires,  IV.  163; 
206,  301.  —  restreintes  aux  obli- 
gations dans  le  droit  ancien ,  IV. 
163  s.  —  effet  rétroactif,  IV. 
166  s.  —  conditio  dandi ,  IV.  262, 
405.  —  conditio  jurisjurandi ,  IV. 
262, 406. 

Conditionis  implendae  causa  dation, 
IV.  262. 

Conditions  légales  des  actes  jurid. 
nécessité  de  leur  existence  lors 
de  la  conclusion  de  l'acte,  IV.  155. 

—  leur  simplification  analytique  , 
IV.  199.  —  des  lois  et  des  actes 
de  l'autorité.  Simplification,  IV. 
218;  231. 

Conductio  operis,  IV.  332. 

Conduite  publique.  Censure,  II.  51 . 

Confarreatio,\.  78 ;  221  ;  292  ;  296  ; 
305;  345;  III.  194;  205;  209; 
264,  359  ;  348. 

Confessio  in  jnre,  III.  294;  346,  508; 
IV.  56,  55.  —  sans  témoins,  I. 
146. 

Conflits,  II.  283  s.  —  de  la  propriété 
et  de  l'usufruit,  IV.  78;  80.  —  de 
l'obligation  et  du  droit  hérédi- 
taire, IV.  85. 

Congé  (diplômes  de) ,  III.  285,  394. 

Connexion  historique ,  1.61;  74; 
76. 

Connubium ,  I.  198  ;  338. 


Consecratio  ,  I.  279  s. 

Consensus  cnratoris ,  III.  205;  IV. 
151. 

Consentement  (dans  les  obliga- 
tions) ,  I.  78. 

Conservateur  (esprit)  des  Romains, 

I.  .329. 

Conservateurs  des  livres  sibyl- 
lins, I.  341. 

Conservation  d'usages  qui  ont  per- 
du leur  signification,  I.  93;  353  ; 
355. 

Consessor ,  III.  100. 

Constitution  républicaine  sous 
l'emijire,  I.  51,  20;  331.  —  mé- 
canisme, en  général,  I.  333. 

Constitution  militaire  incompa- 
tible avec  l'Etat  patriarchal,  I. 
183.  —  influence  sur  l'Etat  et  sur 
le  droit,  I.  246  ss. 

Constitutum,  III.  306,  446;  IV.  64, 
62  ;  75,  93  ;  154. 

Constitut  possessoire,  III.  10,3; 
54,  26. 

Constitut ione s  personales ,  IIJ.  35, 
11. 

Construction  juridique ,  III.  48  s. 
—'lois  de  la),  III.  60  s.  —  qualités, 
III.  70.  —  du  législateur,  ill.  61 
ss.  —  (actes  de)  de  la  jurispru- 
dence ,  IV.  267. 

Consuetudo,  II.  272,449. 

Consulat,  accession  des  plébéiens, 

II.  202;  III.  95,  83. 
Consuls,  pouvoir,  II.  260;  273. 
Contenu  des  droits,  III.  57.  —  et 

forme;  différence,  III.  158  s. 

Contestable  (droit),  source  de  l'or- 
dre juridiijue,  I.  124. 

Continuité  du  développement  his- 
torique. —  Valeur  de  la  forme, 

III.  201. 
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Contrainte  (sj-stèmo  de  la),  II.  120 
s.  —  sa  légitimité  relative,  II. 
125  s.  —  indirecte,  IV.  248. 

Contrat  de  gage,  II.  205.  —  em- 
phytéotique, III.G2,33. 

Contrats  en  général,  I.  37.  —  force 
obligatoire  abstraite  ,  IV.  324.  — 
transfert  de  la  propriété,  I.  118. 
—  source  originaire  de  la  juridic- 
tion ,  I.  1G8  s.  —  source  de  la 
communauté  antique,  I.  211  ss. 
source  de  la  protection  du  droit 
privé,  I.  223  s.  —  source  du  droit 
international,  I.  235.  —  en  droit 
prussien,  III.  1G9.  —  de  bonne  foi, 
sans  action  dans  le  droit  ancien, 
Ilf.  174;  205;  214.  —  source,  III. 
174.  —  verbaux  et  littéraux,  III. 
205;  210.  —  littéral,  III.  279;  309; 
IV.  195;  210.  —  innommés,  IV. 
197;  332.  —  du  jus  gentium,  sans 

formes,  III.  205. Différences 

avec  les  actes  du  pis  civile,  IV. 
150. 

Contravindicatio,  IV.  89  ss.  ;  lOG. 

d'une  quotité,  IV.  96  s. 

Contrpctntio ,  III.  113. 

Convention.  V.  contrat. 

Convocation  du  Sénat,  II.  260.  — 
du  peuple,  II.  2G0. 

Coordination  fraternelle  de  la  gens, 
I.  191.  —  rapport  primitif  des  in- 
dividus dans  l'Etat,  I.  211  s. 

Copossession  (sujet),  III.  56. 

Copropriété  (sujet),  III.  5G.  —  des 
gentils,  I.  199  ss. 

Coriolan,  II.  202;  234,  382;  251, 
418. 

Cornicines,  II.  240,  393. 

Corona  venire  (subi,  III.  247,  315. 

Corporations,  ancienneté,  II.  240, 
393.  —  leurs  droits,  IV.  340. 


Corps  juridiques,  III.  52  s.;  73.— 
sujet,  III.  56.  —  objet,  III.  57.  — 
contenu,  III.  57.  —  qualités  et 
forces,  III.  58.  —  rapports  avec 
d'autres  corps,  III.  59.  —  classi- 
fication sj'stématiijue ,  III.  59.  — 
phénomènes  divers  de  leur  vie, 

III.  58.  —  simples  et  composés, 

IV.  179. 

Corréale  (oblig.),  III.  57;  278;  IV. 
150;  215. 

Correi  stipulandi  vel  protnittendi , 
IV.  215. 

Correspondance  de  la  forme  (loi 
de)  III.  306  ss.  —  entre  l'établis- 
sement et  l'extinction  des  rapi)orts 
juridiques,  III.  307.  —  entre 
l'établissement  du  droit  et  l'action 
en  justice,  III.  310.  —  entre  l'ac- 
tion et  le  jugement,  III.  311. 

Cosmogonie  du  droit  romain,  I.  95. 

Costume;  formalisme,  III. .202. 

Couronne  des  esclaves  exposés  en 
vente,  III.  247,  315. 

Créances,  transport,  IV.  249.  —  pu- 
bliques (recouvrement  des),  II.  84. 

Creare  :  élection  des  fonctionnaires, 
II.  130,  176: 

Crcdere  étymologie,  III.  128. 

Crédit  facteur  économique,  III.  119. 
—  à  Rome,  II.  15. 

Credo,  I.  78;  III.  205  s.;  209.  — 
vulgaris ,  II.  108,  149.  — perfecta 
et  imperfecta,  III.  139,  147.  — 
formule,  III.  270;  302. 

Crime  public,  I.  213. 

Crimen  expilatae  hereditatis,  III. 
114. 

Criminalité,  II.  15. 

Critique  du  droit,  I.  16;  22. 

Culte,  I.  269.  —  (exclusion  du)  de 
la  gens,   I.  192. 
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Cultes  étrangers,  f.  343. 

Cum  nexum  facict....  III.    214;  IV. 

137. 
Cumul  des  actions,  IV.  25  ss.;  82. 

—  de  projets  de  loi,  IV.  32,  23. 
Cumul  d'actes  juridiiiues,  IV.  134 

ss.  —  de  la  propriété  et  de  ser- 
vitudes ,  IV.  139. 
Cura  furiosi,  1.  187,  126;  IV.  243, 
^Qb.—prodigi,  I.  196;  205,  152; 
II.  142,  196;  208,  339;  211,  347. 
ininorum,  II.  104;   297;  III.  205. 

Curatelle,  I.  51,  20.  v.  Cura. 

Curator.    Coyisensus,   III.    205;    IV. 

151. 
Curia,  étj-mologie,  I,  117  ;  251,206. 

—  division  militaire,  I.  249. 
Custos,  III.  87,  62. 

D. 

Datnnas  esto  f7^<re, formule,  III.  266, 
363. 

Damnuni  injuria  datmn,  II,  115. 
164;  III.  114.  —  corpore  corpon 
datum,  III.  114. 

Dare  jubés,  formule,  III.  266,  .363. 

Date  des  lois,  son  importance  pour 
l'histoire,  I.  72. 

Datio  in  adoptionem,  I.  206,  153;  III. 
209.  —  tutoris ,  V.   tutoris  datio. 

Dation  graduite.  Mode  de  jouis- 
sance ,  IV. 333. 

Data,  formule,  III.  266,  363. 

Débauche.  Censure,  II.  51. 

i>e6ere ,  étymologie ,  III.  128. 

Débiteurs  de  l'État ,  I.  164.  Débi- 
teur insolvable,  I.  126;  129; 
1.32;  136;  II.  147  s.;  III.  210. 

Decemiiri  litib.  jad.,  II.  21,  17. 

Décemvirs  (expulsion  des),  II.  67, 
201. 


Déclaration  de  guerre,  I.  261  s.; 
345;  III.. 3U0. 

Décrets  municipaux  ,  formes  ver- 
bales ,  III.  2-9,  408. 

Deere tum  diti  Marci ,  I.  168. 

LecuHa  ,1.  185,  124. — étymologie, 
I.  117;  251. 

Decurio,  président  de  la  gens,  I.  191. 

Dedicatio  rei  religiosae ,  II.  113, 
158;  ID.  87,  62;  252,  337.  —  rei 
alienae  in  sacrum,  II.  117,  169. 

Deditio,  I.  132.  —  du  client,  I.  238. 

—  à  l'ennemi,  I.  217,  159;  276, 
242. 

Deductio  de  la  servitude,  II.  227, 
375;  III.  232;  IV.  140.  —  place 
dans  la  formule;  III.  301.  —  de 
la  quarte  falcidie ,  IV.  69.  —  du 
bonorum  ernptor ,  IV.  77.  —  in 
domum,  II.  151  ;  III.  248. 

Défendeur,  IV.  46. 

Défense.  Procédure  de  la,  IV.  46. 

—  en  tonne  d'action,  IV.  107.  — 

—  privée.  Origine  de  tout  droit, 
I.  119. 

Défiance  de  la  liberté,  caractéri- 
sant le  droit  moderne,  II.  256. 

Définitions,  I.  31  ;  III.  54.  —  téléo- 
logiques  ,  ontologiques,  II.  55,29. 

Délais.  (Calcul  desj  en  droit  an- 
cien, II.  108. 

Délateurs,  récompense,  IV.  266, 
420. 

Délation ,  individualise  le  droit  hé- 
réditaire, IV.  42.  s. 

Délégation,  I.  51,  20;  III.  125, 130; 
IV.  209;  249.  —  d'une  dette  con- 
ditionnelle, IV.  160.  —  caractère 
abstrait,  IV.  209. 

Delibatio  hereditatis ,  III.  302,436. 

Délit,  offense  à  la  divinité,  I.  277. 
—public,!.  213.— délits  privés, 
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prédominance  de  la  forme  exté- 
rieure, III.  112  s.  —  tarification 
]>écuiiiaire,  II.  113. 

Demandeur  dans  la  procédure  ro- 
niiiiiie  et  actuelle,  I.  176. 

Demeure,  I.  44,  18;  III.  36. 

Demonstratio .  III.  295,  421  ;  299. 

Denuntiatio  extrajudiciaire,  III.  325. 

Depositum,  aestimatio,  II.  112,  153. 
irregulare.  II.  118,  171.  —  rci 
siiae,  IV.  63,  59. 

Dépôt  (définition),  III.  55.  —chan- 
gement eu  prêt,  III.  117,  120.  — 
—  divertissement  de  la  chose,  III. 
117. 

Derelictio,  IV.  333  ;  335. 

Descendance  masculine  favorisée 
en  matière  héréditaire,  II.  142, 
1!IG. 

Destinataires  du  droit ,  IV.  223  ; 
326;  340;  343;  346. 

Détention  préventive,  II.  130, 
178. 

Dettes  de  la  classe  pauvre,  II.  73- 
252. 

Développement  économique,  III. 
119. 

Dcvocare,  III.  130. 

Devoir  moral  et  juridique.  Distinc- 
tion, II.  57.  —  corrélatif  du  droit 
dans  les  rapports  de  famille,  U. 
193.  —  en  droit  public ,  II.  291. 

Devotio.  III.  87,  62;  252. 

Dextra7n  dare ,  III.  251,  331. 

Diagnostic  jm-idique,  I.  52;  III. 
7;  LSO. 

Dialectique  juridique.  —  V.  Logi- 
que. 

Dicis  causa  agere  ,  III.  211. 

Dicta 2r>^o7nissa ,  II.  114. 

Dictateurs,  1.  256;  II.  132,  1S3; 
260;  278;  III.  351,518;  IV.  224, 
333. 


Dies ,  cause  de  nullité  dans  les  actes 
solennels,  III.  274.  — fasti.ne- 
fa)>ti,  III.  276,  380;  342;  IV.  221. 

—  ex  quo ,  nécessité,  IV.  162.  — 
ex  quo,  droit  ancien,  IV.  170  s. 

—  ad  quem  ,  IV.  171 ,  251 . 
Dieu  dans  l'histoire,  I.  62;  225. 
Dieux  romains.  Abstractions,  III. 

88.  —  d^Etat  à  Rome,  I.  272.  — 
ordre  suivi  dans  les  invocations, 
111.297. 

iHffareatio,  I.  345;  III.  264,359; 
310. 

Différence  entre  le  droit  réel  et  le 
droit   formulé,   I.    32. 

Différences  juridiques,  II.  94  s. 

Jkt/vj.Etymologie,  I.  219,165. 

Diligenda,  III.  140,  152. 

Dimes,  I.  270,  229;  II.  224. 

Diplômes  militaires,  rédaction, 
III.  2.S5,  304. 

Discipline  militaire,  I.  247.  — 
son  influence  sur  le  peuple  ro- 
main, I.  263. 

Disette,  intervent,  de  l'Etat,  II.  71. 

Disposition  (droit  de),  choix  des 
formes  de  jouissance,  IV.  33&. 

Dissection  du  débiteur  insolvalde, 
II.  147. 

Dissipateurs,  II.  139,  193. 

Distiibution  de  grains  au  peuple, 
II.  250. 

Divi  frutres,  IV.  290. 

Divisibilité  de  la  propriété  fon- 
cière, 11.  145. —des  droits,  111.58. 

Division  des  actions,  IV.  25  ss.; 
33  ss.  —  militaire  du  peuple, 
1.248  s. 

Divorce.  Censure,  II.  51.  —  Qn-e- 
mier).  II.  204;  IV.  67,  69.  —  for- 
mule, II.  205,  334.  —  simulé,  IV. 
265. 

Dvli  repromissio,  IV.  247,  374. 
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Dolus  délit  du  droit  nouveau,  III. 
114.  —  processif,  IV.  110.  — 
praeteritus,  IV.  183  ;  185. 

Domaine  de  l'église  dans  Rome 
aiicieuue,  I.  270. 

Domicile  (inviolabilité),  II.  152. 

Dounnium  ex  jure  Quiritium ,  IV. 
203,  298. 

Dominiis,  étjTQologie,  I.  III,  13;  II. 
156,  222. 

Dommage  causé  par  le  trouble  au 
droit  réel,  IV.  27. 

Dommages  intérêts  influence  de 
l'élément  extérieur,  III.  114.  — 
fixation  en  justice,  II.  108.  — con- 
ventionnels, II,  111.  —  tarification 
légale,  II.  113.  —  duplum,  II.  114, 
160.  —  caractère  pénal,  I.  140. 

Domus,  II.  155. 

Doiiatiu  iiiortis  causa,  I.  51,  20. 

Donation,  formes  dans  le  droit  de 
Justinien,  III.  172,  199.  —  insi- 
nuation, III.  207.  —  déguisée,  IV. 
265. 

Dot,  II.  102;  III.  172.  —  estima- 
tion, II.  112, 153.  — des  esclaves, 

II.  174.  —  propriété,  II.  205.  — 
aliénation,  II.  205.  —  restitution, 
IV.  65  s.  —  action  préjudicielle, 
IV.  67. 

Dotis  dictio,  III.  172,199. 

Draeon,  II.  39,  29. 

Droits  (sens  subjectif).  Définition, 
IV.  315;  337.  — Eléments  consti- 
tutifs, 11.  134;  m.  56;  IV.  325.  — 
émanations  du  pouvoir  de  la  vo- 
lonté, II.  287;  IV.  315:  337.  — 
source,  I.  108;  221  ;  TI.  58;  60,  60. 
— incessibilité  dans  l'ancien  droit, 

III.  124.  —  acquis,  inviolabilité, 
II.  66  ss.  —  élément  substantiel, 

IV.  325  s.  —  élément  formel.  IV. 


337.  —  jouissance  et  exercice,  IV. 
331.  —  acquisition  et  perte,  1.  37. 

Droit  (sens  objectif)  dérive  de  la 
convention,  I.  217.  —  religion  de 
l'égoïsme,  I.  322.  —  attraction 
qu'il  exerçait  sur  les  Romains,  I. 
325.  —  (idée  du),  II.  23;  IV.  315. 
—  théories  sur  son  origine,  II.  28 
ss.;  IV.  2.  —  aspect  primitif  chez 
tous  les  peuples,  II.  31.  —  et  mo- 
rale, n.  26;  32.  —  stabilité  et 
ses  causes,  II.  61  ss.  —  (maté- 
rialisme du),  m.  109  ss.  —  phy- 
siologie du  droit,  I.  48.  —  et  usa- 
ges, II.  31  ;  37;  268;  293.  —  fixa- 
tion, II.  28.  —  fixation  en  matière 
de  droit  criminel  et  public,  II. 
45:263. 

Droit  anglais,  I.  124,34;  140,  66; 
144,  72;  161,  103;  237,  180;  240, 
191;  256,  214;  II.  105;  120,  172; 
151,  209;  ni.  9;  18;  119,  124; 
169; 190,  212; 193,  216; 194; 198; 
255,  345;  262,  355;  311,  454;  315, 
462;  327,  484;  336;  340,  503;  IV. 
15,  1;  19,  5;  80,  102;  102,  150; 
115,  171;  235;  279;  295;  299. 

—  anglo-saxon,  I.  189,  131;  II. 
180,  284. 

—  autrichien  ,  m.  47,  20;  62,  33  ; 
119,  124. 

—  canon,  I,  10.  —  (usucapion  ,  III. 
118.  —  promesses  sous  serment, 
m.  175. 

—  commercial,  I.  11  ;  15;  56,  24. 
—  romain,  II.  99,  134. 

—  comparé,  I.  15. 

—  coutumier,  I.  50;  H.  29  ss.  ; 
268  s.  —  dans  legis  actio  per 
pignoi-is  capionera ,  lU.  334.  — 
étendue  restreinte  dans  le  droit 
ancien,  II.  42. 
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Droit  criminel.  V.  Droit  pénal. 

—  d'ainesse,  incounu  au  D"^  R.,  TI. 
104. 

—  danois,  I.  IGI,  103;  IV.  90,  127; 
99,  147. 

—  de  famille,  T.  07. 

—  de  punir,  I.  255. 

—  de  voisinage  conventionnel,  sa 
forme  :  la  servitude  prédialc,  II. 
226  s. 

—  dispositif,  source  dans  les  for- 
mulaires, II.  294  s.;  III.  261  s. 

—  écrit  origine,  II.  28  ss.  —  dé- 
fense, II.  31  ss.  —  prcpondéi'ance 
à  Rome,  11.40. 

—  français,  II.  120,  172;  III.  119, 
124;  311,  454;  316,462. 

—  germanique  ancien,  justice 
privée,  I.  122,  33;  126,  38;  130, 
42  ;  144,  72  ;  161,  103.  —  disp.  div. 
1.240,  190;  282,  259;  II.  104  ss.; 

III.  190;  235;  255,  345;  IV.  90, 
127. 

—  hellénique,  justice  privée,  I. 
122,  33;  161,  103.  —  disp.  div.  I. 
240,  191;  267,  224;  II.  12,  6;  32, 
23;  III.  249,  318. 

—  héréditaire,  I.  67;  II.  105  s.; 

IV.  303.  —  formalisme,  III.  205. 

—  indogermanique,  I.  81  ;  94,  4 ; 
312,  308;  II.  154,213. 

—  international  de  Rome,  I.  96, 
8;  234  s. 

—  islandais,  justice  privée,  I.  122, 
33.  —  I.  283;  298,  295;  III.  283; 
IV.  15, 1. 

—  juif,  justice  privée,  I.  123,  33. 

—  maritime,  I.  11. 

—  moderne.  Supériorité  sur  le  D. 
R.,  1. 105;  141,  68.  —  sa  défiance 
delalil.erté,  II.  256. 

—  mosaïque,  II.  180,  284;  III. 
178,  205. 


Droit  musulman.  V.  Droit  turc. 

—  naturel,  I.  11.  —  sa  théorie  de 
l'Etat,  I.  225. 

—  norwégien,  I.  283. 

—  pénal,  I.  11  ;  15.  —  influence  de 
la  religion,  I.  276  s.  —  inlluence 
de  la   jurisprud.    ecclésiastique, 

I.  296.  —  droit  écrit,  II.  45.  — 
conception  matérialiste,  III.  115  s. 

—  positif.  V.  Droit  dispositif. 

—  prétorien.  Caractère  personnel, 
III.  293. 

—  privé,  rapport  avec  le  pouvoir 
de  l'Etat,  I.  220;  223,  —  n'a  point 
son  fondement  dans  la  volonté  du 
peuple,  II.  60;  66.  —  forme  des 
lois  qui  le  concernent.  -  Compa- 
raison avec  le  droit  cxnminel.  II. 
40  ;  45  ;  267. 

—  prussien,  III.  119,  124;  169;  173. 

—  public  moderne,  I.  15.  —  à 
Rome,  II.  44;  254  ss;  272  ss. 

—  réel,  trouLle,  réparation  du 
dommage  ,  IV.  27. 

—  religieux,  prescriptions  impé- 
ratives,  III.  286. 

—  romain  ,  critique  :  but  de  l'ou- 
vrage, I.  16.  —  importance  pour 
le  monde  monde,  I.  1.  —  insuffi- 
sance des  travaux  antérieurs,  I. 
18.  —  prétendu  caz-actère  absolu, 

II.  288;  III.  38  s.  —  systèmes  du 
développement  du  D.  R.,  I.  81. 
—  raison  écrite ,  III.  40.  — droit 
ancien  :  droit  d'une  ville  :  consé- 
quences, III.  353.  —  réception,  I. 
4;  12.  —  sources  ethniques,  1. 
303  ss.  —  valeur,  I.  16;  III ,  41. 

—  russe.  V.  russe  (législation). 

—  saxon,  I.  283,262. 

—  Scandinave ,  justice  privée ,  etc. 
I.  122,  33;  124,34;  126,  38;  138, 
59;  282,258. 
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Droit  Strict,  II.  1  ;  90. 

—  subsidiaire,  III.  261. 

—  suédois,  m.  198,  225. 

—  supplétoire,  III.  2G1. 

—  turc,  I.  227,  108;  II.  27;  III. 
103,  97  ;  178,  205  ;  193,  216  ;  275, 
378:  IV.  313,485. 

Dualisme  des  institutions ,  I.  332  s. 
Ducere,    débiteur    insolvable,    II. 

154,  87. 
Diiphon,  I.  55,  23;  128;  II.  113  s. 

III.  113. 


Eau,  sens  symbolique,  I.  289  ;  III. 
248. 

Eaux  pluviales  (cours  des),  ac- 
tions ,  IV.  25  ;  44. 

Échange,  a  précédé  la  vente ,  III. 
120  ;  223.  —  mode  de  jouissance 
des  choses,  IV.  332. 

École  historique;  critique  de  sa 
théorie  de  la  nationalité  du  droit, 
I.  4.  —  théorie  du  droit  coutu- 
mier,  II.  28  ss.  :  IV.  6. 

Économie  (loi  de  l'J  juridique,  III. 
12;  IV.  234. 

Écrit  (rédaction  par)  des  conven- 
tions, dans  le  droit  prussien,  III. 
169. 

Écriture ,  ni.  276.  —  avantages  de 
cette  forme,  m.  183.  —  dans  le 
votum,l\l.  90;  279,  .386. 

Écuelle,  sens  symbolique,  III.  248. 

Édiles,  largesses  au  peuple,  II. 
246  ss. 

Edictnm,I\.\.2~%,  380. 

Édit  du  Préteur ,  formes  verbales , 
III.  286  ;  289;  292.  —  des  Édiles, 
III.  286,  398. 
Éducation  juridique ,  III.  7.  s. 


Effet  rétroactif  en  droit  religieu.x, 
m.  90. 

Égalité  (esprit  d'],  H.  87  ss.  —  po- 
litiijue  conquise  par  les  j)lébéiens, 
II.  96  ss.  —  des  enfants  soumis  à 
la  même  puissance ,  II.  102.  — 
des  choses,  II.  104. 

Égérie  (nj-mphe) ,  I.  96. 

Église  [domaine  de  1')  dans  Rome 
ancienne,  I.  270. 

Égoïsme  des  Romains,  son  carac- 
tère, I.  314. 

Élection  des  magistrats,  vices  ,  IV. 
222. 

Électorat ,  I.  54. 

Éléments  indépendants  du  droit, 
m.  36. 

—  préhistoriques  clu  droit  rom. 

I.  103  s.  —  ethniques,  I.  304  s. 

—  psychique  du  droit,  I.  45.  — 
simples  du  droit,  III.  27  s.  — 
sensible  du  droit,  III.  110. 

Éligibilité,  I.  54. 

Eluder  les  conventions,  III.  IJl, 
153.  —  la  loi,  III.  154. 

Emancipare,  étymol.  II.  157. 

Emancipatio,  création  de  la  juris- 
prudence, III.  334,  490.  —  forme, 

II.  181:  III.  205;  209;  236.  — 
devait  se  faire  à  Rome,  III.  348. 

—  influence  du  sexe,  II.  102.  — 
exception  apparente  à  la  loi 
d'unité  des  actes,  IV.  154.  — 
V.  Mancipiitm. 

Emere,  étymologie,  I.  111,  14;  III. 

225,  274. 
Emphytei'.sis,  I.   9.  —  o.ctio  confes- 

soria,  IV.  83.  —  comparaison  du 

droit  ancien  et  nouveau,  IV.  136  ; 

178.   —  quinquagesima,  IV.  2-52. 

—  mode  de  jouissance,  IV.  333. 
Emptio.  V.  Vente.  —  rei  suae,  IV. 

63,  59. 
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Emptor,  III.  UG. 

Enfants,  leur  position  jurielique 
tlans  la  famille,  II.  178  s.  —  leur 
position  en  fait  dans  la  famille, 

II.  207  s.  —  (possession),  III.  47. 

—  des  esclaves,  II.  172,  260. 
Enjeu,  III.  20. 

Epistola  divi  Hadriani,  IV.  114, 
1G6. 

Équité,  II.  90,121. 

Erreur,  III.  36.  —  sur  l'objet  des 
conventions,  IIT.  116,  117.  —  in 
corpore,  in   substantia,    materia, 

III.  110,  117. 

Esclavage  en  Amérique,  II.  1G8.  — 
conventionnel,  II.  216,  —  revers 
de  la  liberté  romaine,  II.  240  s. 

Esclaves.  Position  juridique,  II. 
161.  —  protégés  par  le  censeur, 
II.  51. — ne  sont  pas  des  per- 
sonnes, II.  101.  — assimilés  aux 
choses,  II.  162  s.  —  subordina- 
tion au  chef  de  famille,  II.  162  s. 

—  (droit  des),  II.  167.  —  comparés 
avec  les  nègres  d'Amérique,  II. 
167.  —  grecs,  II.  168,  253.  — 
douceur  relative  de  leur  sort  et 
ses  causes,  II.  168  ss.  —  Causes 
qui  modifièrent  leur  sort,  II. 
169  ss.  —  pécule,  II.  174  s.  — 
leur  position  comparée  à  celle  des 
enfants,  II.  178.  —  Position  en 
en  fait.  II.  171.  —  position  au 
point  de  vue  religieux,  H.  172, 
2G0.  —  nourriture,  II.  173.  — 
haliillement,  II.  173.  —  influence 
sociale,  II.  236  ;  240.  —  concur- 
rence pour  le  travail  libre.  II. 
240  s.  —  intermédiaires  dans  les 
conventions,  II.  242  s.;  IV.  244. 

—  institués  héritiers,  III.  138; 
303;  IV.  241;  251;  263.  —  enrôlés 


ou  mis  en  liberté,  II.  70.  —  af- 
franchissement, II.  163;  176;  III. 
303.  —  signes  sjTnboliques ,  III. 
247, 315. 

Espace ,  influence  sur  la  forme  du 
droit,  m.  343  ss. 

Esprit  conservateur  des  romains, 

I.  320  ;  III.  190;  IV.  224.  —  d'ab- 
straction des  romains,  II.  106. 

Esprit  du  droit,  I.  45. 

—  romain  caractère  essentiel,  I. 
307  ss. 

Essentialia  negotii,  III.  58. 

Esthétique  du  droit,  III.  69;  171  ; 
102:  214. 

Estimation  objective  (absolue), 
subjective  (relative),  II.  108  s.; 
m.  3.35,496.  —judiciaire,  1. 175; 
III.  123;  IV.  328. 

État  origine,  I.  98;  105;  178  ss.; 
209  ss.  —  comparaison  avec  l'idée 
moderne,  I.  179;  209.  —  patriar- 
chal,  I.  182.  —  rapi^ort  avec  les 
gentes ,  I.  207;  211.  —  rapport 
avec  les  individus,  I.  216  s.;  220; 

II.  230.  —  exclusion  des  étran- 
gers, I.  227  ss.  —  influence  du 
principe  religieux ,  I.  266  ss.  — 
ses  droits  vis-à-vis  de  la  volonté 
individuelle ,  II.  124.  —  Mission 
morale,  II.  125.  —  sa  participation 
au  bien  de  l'individu,  II.  228  ss. 
—  mesures  dans  l'intérêt  du  peu- 
ple, II.  73;  252  ss.  —  poursuite 
en  justice  des  droits  de  l'Etat ,  I. 
164;  II.  82. 

Étrangers,  I.  181;  227. 

Être  juridique,  IV.  215. 

Étymologie,  son  utilité  pour  l'his- 
toire du  droit,  I.  92.  —  abus,  I. 
311,  306. 

Éviction  (peine  du  vendeur),  1. 128; 
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159;  II.   114.  —  (garantie),  III. 

116,  118;  IV.  333,  512. 
Evocatio  deorion,  III.  130. 
Exangnrcttio ,  I.  345;  III.  300. 
Exceptio ,  position  dans  la  formule, 

III.  302;  305,  446. 

—  doli,  III.  141;  IV.  47,  42;  60. 

—  legis  Plaetoriae,  IV.  119  S. 

—  litis  dividuae,  IV.  129,  192. 

—  metus,  IV.  60. 

—  non  mimeratae  pecimiae ,  IV.  47j 
42. 

—  quod  metus  causa,  IV.  47,  42. 

—  quod praejudiciv.ni  hereditati non 
fit,l\.  84,  111. 

—  reijiidicatae,  IV.  35;  43,  39et40- 

—  rei  residuae,  IV.  31 ,  22  ;  129, 192. 

—  rei  usxisfructus  nomine  traditae, 

IV.  79,  100. 

— ■  rei  venditae  et  traditae,  IV.  47, 
42;  61;  79,  100. 

—  vitiosae  possessionîSj  I.  167  s. 
Exception  apparente  ,  III.  47. 
Exceptions  du  défendeur,  IV.  40; 

59  ss.  —  avantage  sur  la  dénéga- 
tion, IV.  104.  —  dans  la  procé- 
dure ancienne,  IV.  119. 

Exclusion  de  la  gens ,  I.  191  s. 

E.rcxsatio ,  origine  dans  le  droit 
religieux  ,  III.  91,  74. 

Exécuteurs  testamentaires,  IV. 
238  s. 

Exécution  personnelle  ;  I.  78;  124; 
166;  II.  147. 

Exempîa  majorwn,  II.  269. 

Exercice  du  droit,  IV.  331. 

Exercitns,  étymologie  ,  I.  249,  202. 

Exercitum  imperare ,  1.  252,  207. 

Exheredatio  nominatim  facta,  III. 
91.  —  inter  ceteros ,  III.  91.  — 
mots  sacramentels,  El.  269.  — 
place  dans  la  formule  du  testa- 


ment, III.  303,  440.  —  but  pra- 
tique, IV.  240. 

Exigere.  Lois  Furia  et  Marcia, 
IV.  109. 

Exil.I.  78;  216;  228;  288. 

Exilimn,  I.  288,273. 

Expensilatio ,  exclusion  de  la  con- 
dition, IV.  163,240. 

Expensum  et  acceptum  ferre,  III. 
279. 

Expiatia ,  I.  277. 

Expressa  nocent ,  non  expressa  non 
nocent ,  III.  274. 

Expropriation,  II.  71. 

Exsecratu.s ,  I.  277. 

Extension  par  analogie  ,1.  33  ;  II. 
65  ;  III.  33. 

Extériorité  (tendance  à  P),  III. 
109  s.  —  trait  fondamental  de 
l'art  juridique  ancien  ,  IV.  7. 

Extorsion,  I.  168. 

Extrariiis ,  I.  227. 


F. 


Fabri,  II.  240,  393. 

Facere  ,  contrainte  indirecte  ,  IV. 
248.  V.  Peines  conventionnel- 
les. 

Facilité  de  l'application  du  droit, 
I.  52. 

Fait  (rapports  de)  comblant  les  la- 
cunes du  droit,  III.  352. 

Faits  historiques  essentiels  ,  I.  59. 

Falcidie  (quavte),  déduction,  IV.  09. 

Familia  étymologie,  II.  151,  209. 
—  signification,  II.  155,  221; 
158. 

—  Caesaris,  II.  242,  398. 

—  ptiblica.  11.  242,  398. 
Familiae  emtor,  III.  218  s.;  271. 

—  publicanortim ,  II.  242,  397. 
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Famille,  point  de  ilcpart  de  l'ordre 
politique,  I.  178  ss.  —  son  rôle 
dans  la  constitution  antique,  I. 
180  s.  ;  352  s.  —  son  rôle  dans 
l'État  moderne ,  I.  180.  —  union 
des  familles,  base  des  génies.  I. 
185  ss.  —  influence  de  la  religion, 

I.  291.  —  influence  des  usages,  II. 
32.  —  constitution  de  la  famille  au 
point  de  vue  législatif,  II.   190. 

—  organisation  à  Rome,  II.  198. 

—  (tribunaux  de),  II.  208.  (v.  aussi 
ce  mot).  —  vie  de  famille  à  Rome, 

II.  191.  —  autorité  du  chef  de  la 
famille,  II.  193.  —  consé(|uences 
de  sa  mort,  II.  183. 

Far,  sjTnbole,  III.  194;  248. 

Fas,  I.  2G7s.;  II.  49  s.;  IV.  219. 

—  œuvre  exclusive  des  Pontifes, 

III.  84. 

Fasces,  sens  symbolique,  III.  24G. 

Faute,  I.  128.  s. 

Féciaux,  I.  235;  27G;  293;  341; 
315  ;  351 .  —  fondation  du  collège , 
I.  90,  8. 

Fécondité  du  mouvement  histo- 
riijue,  I.  71. 

Femmes,  ne  peuvent  être  témoins, 
I.  14G;  II.  103.  —  exclues  de  la 
tutelle,!.  146;  II.  103.  —élar- 
gissement de  leur  capacité,  II. 
103.  —  leur  position  dans  la 
famille  et  dans  la  société  ,  II.  199. 

—  leur  rôle  dans  l'histoire  ro- 
maine, II.  201.  —  succession  ab 
intestat,  II.  150;  333. 

Feriae  conceptae,  statlvae ,  III.  2G7, 

364. 
Fermier  (fruits),  III.  54,  2G. 
Feu,  symltolc  de  la  pureté,  I.  289, 

274  ;  111.  248. 
Fiançailles,  IF.  219. 


Fictio   lefjis   Coivieliae ,  Ul.  62,  33; 

IV.  294. 
Fictions,   I.    5G;  79;  III.   72;  IV. 

291  ss.  —  en  matière  de  religion, 

III.  198.  —  origine,  IV.  278.  — 
(but  des)  IV.  295.  —  historiques, 

IV.  296  s. 

Fidéicommis,  I.  78;  III.  205;  275; 
IV.  114,  166;  152;  198;  261.  —uni- 
versel, IV.  268.  —  universel,  resti- 
tution, m.  205.  —  tacite.  IV. 241; 
261  ;  266,  420.  —  aux  pérégi-ins, 
IV.  266,  420.  —  de  famille,  in- 
connus à  Rome,  II.  99  ;  144  ;  146. 

Fideicommissaria  libertas ,  IV.  178, 
259. 

Fidejussio,  II.  269  ;  275,  378  ;  IV. 
114,  166  ;  160. 

Fidéjussion,  publicité ,  II.  12,  7; 
15  ,  12.  —  des  femmes  ,  I.  53,  22. 

Fidem  dare ,  III.  251,  331. 

Fidcpromissio,  III.  269;  IV.  113, 
166.  —  ne  pouvait  concerner  une 
dette  future,  IV.  160,  230. 

Fides,  II.  221 ,  367. 

Fiducia,  I.  51 ,  20  ;  II.  224  ,  372  ; 
m.  205;  213  s.,  228;  IV.  139. 

Fiefs,  inconnus  à  Rome,  II.  99. 

Fierté  i-omaine,  II.  299. 

Fils  émancipé,  droit  héréditaire, 
I.  207. 

Flagrant  délit,  III.  112. 

Fhnnen  diuUs,  I.   114;  290;  346.  — 

position  en  droit  privé,  II.  95, 131. 
Flamines,  nommés  à  titre  de  peine, 

1.  336,  325.  —  ornés  de  rubans, 

I.  248,  316. 
Flamineian,  III.  194. 
Florentin  (ancien  droit),  IV.  229; 

.348;  267,421. 
FoedKS,  I.  276,  242;  305;   III.  242; 

278;  288,  405  ;  300. 
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Fonctionnaires,  nommés  par  le 
peuple,  II.  130,  176.  —  modernes, 
IL  25G.  —  romains,  II.  281  s.  — 
religieux,    leur  position,  I.   311. 

Fonctions  du  droit,  I.  49. 

Fondateurs  de  Rome,  I.  95;   101. 

Fondations.  IV.  343. 

Force  et  droit,  I.  109  s.,  166. 

—  individuelle.  Origine  de  tout 
droit,  I.  108  ss.;  177. 

—  matérielle  (sa  prépondérance 
dans  l'ancien  droit),  I.  67. 

—  humaine,  mise  eu  valeur,  III. 
120. 

Formalisme,  II.  16,  43.  —  idée 
première  dans  la  discipline  mili- 
taire, I.  265.  —  de  la  religion 
romaine,  III. 86;  201  s.;  252;  266. 

—  conséquences  choquantes,  III. 
104  s.  —  dans  les  testaments, 
III.  105;  131.  —  de  la  procédure, 
III.  105;  329.  —  restriction  de 
la  volonté,  III.  131.  — essence  et 
importance  pratique,  III.  156  ss.; 
164  ss.  —  dans  le  droit  romain 
moderne,  III.  164.  —  désavan- 
tages. III.  166  ss.  —  éléments 
divers  pour  en  apprécier  les  dan- 
gers, III.  167  s.  --  justification 
morale,  III.  175.  —  Avantages, 
III.  177  ss.  —  rapport  entre  les 
avantages  et  les  désavantages, 
III.  185.  —  n'était  point  une 
gène  à  Rome,  III.  187.  —  fon- 
dement historique  à  Rome ,  III . 
187  ss.  —  n'est  point  un  phé- 
nomène jui'idique  spécifique,  III. 
189.  —  du  droit  ancien,  III.  201  s. 

—  dans  la  vie  publique,  III.  202. 

—  dans  l'ancien  droit  privé,  III. 
203.  —  tableau  des  actes  qu'il 
régit,  III.  205.  —  théorie  géné- 


rale, III.  208  ss.  —  analyse,  III 
243  ss.  —  relâchement  dans  sa 
rigueur,  III.  265.  —  rigueur  né- 
cessaire, III.  272.  —  palladium 
de  la  liberté,  III.  157  s.  —  au 
point  de  vue  esthétique,  III.  192. 
Forme ,  relation  avec  la  liberté,  III. 
157  s.  —  et  contenu,  III.  158  s. 

—  (sens  de  la),  III.  187  ss.;  192. 

—  pouvoir  conservateur,  III.  199; 
IV.  33. 

Formes  plastiques  des  relations,  II. 
16.  —  (analyse  des)  romaines,  III. 
243  ss.  —  inobservation  inten- 
tionnelle —  motif  pratique ,  III . 
176.  (V.  aussi  Formalisme). 

—  des  actes,  I.  56  ;  II.  18  ;  III.  160. 

—  individuelles  et  abstraites,  III. 
162.  —  quantité,  III,  167  s.  — 

—  corrélation  avec  les  notions 
juridiques,  III.  171.  —  inconvé- 
nients de  toute  forme,  III.  173. 

—  force  obligatoire  des  actes  sans 
f.,  III.  175  s.  —  à  tendances ,  III. 
160,  190;  188;  207.  —  naïves  III. 
]S8.  —  résiduelles,  III.  193,215; 
198.  — représentatives,  III.  196. 

—  diversité  ,  motifs  ,  III.  170  s.  ; 
210.  —  (correspondance  des) ,  III. 
306  ss.  —  symboliques,  III.  189  s. 

—  verbales  ,  leur  emploi  en  droit, 
m.  284  ss. 

FormuIa,lH. 267,  364.  V.  Intentio. 

—  certa ,  incerta ,  in  faction  con- 
certa, III.  312. 

Formulae  doit  niali ,  III.   263,  356. 

Formulaires,  II.  294;  III.  142; 
260  s.  —  différence  avec  les  for- 
mules, III.  260.  —  utilité  et  in- 
fluence, II.  294;  III.  260  s.  —  à 
Rome ,  III.  262.  —  formes  verba- 
les ,  III.  288,  406.  —  de  contrats, 
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III.  288,  40G.  —  sources  du  droit 
positif,  III.  294  s.;  2G2  s. 
Formules  et  formulaires ,  III.  260. 

—  origiuc,  III.  280  ss.  —  des 
actions,!.  297  ss.  ;  III.  264  ss.  ; 

313,  458.  —  des  actes  et  des  ac- 
tions, rédaction,  III.  140.  —  es- 
pèces diverses ,  III.  269.  —  sacra- 
mentelles ,  III.  269.  —  élastiques, 
III.  269  s.  — fixes,  schématiques, 
III.  270.  —  invarial.les,  III.  271. 

—  additions  ,  III.  273  s.  —  com- 
position par  les  juristes  ,  III.  280 
s.  —  formes  verbales,  III.  283  s. 

—  interrogatives ,  III.  294  s.  — 
ordre  dos  mots,  etc. ,  III.  296  ss. 
demonstratio ,  III.  299.  —  inten- 
tio,  l\l.  301.  —  du  droit ,  I.  31  s- 

—  leur  puissance,  III.  130.  —  de 
l'institution  d'héritier,  III.  265.  — 
du  testament,  III.  168;171  ;  186. 

—  exactitude  rigoureuse,  III.  301, 
434.  —  nécessité  de  leur  exacti- 
tude, III.  272.  —  tentatives  de 
restitution,  III.  305  s.  —  de  la 
procédure  des  legis  actiones ,  III. 
310;  315;  319.  —  conséquences 
de  l'inobservation ,  III.  166;  271; 

314.  —  avec  réserve  du  droit  ad- 
verse, IV.  77  s.  —  obligées,  IV. 
79  s. 

Fortune,  valeur  psychologique 
d'après  la  difficulté  de  l'acquérir, 
I.  135. 

Forum,  II.  11. 

Fous  (possession),  III.  47.  —  con- 
trats. Exception.  IV.  61. 

Fraus  2wtrnni ,  I.  244. 

Frères  ambarvales  ,111.  248,  316. 
Front,  symboli(jue,  III.  250. 
Frurtvs.  II.  109;  III.   122;  IV.  28. 

—  licitatio,  I.  55,  23  ;  II.  112,  154; 


III.  122,  128  ;  IV.  252,  379.  —  ci- 
rilrs,  III.  72;  122. 
Fruits  (acquisition  par  le  fermier), 

III.  54,  26.  —  restitution,  III. 
122;  IV.  183  s.;  312.  —  (notion 
de),  m.  127. 

Futidus  dotalis,  inaliénable,  II.  106. 
148;  144. 

Furiosus,  cttra,  I.  187,  126. 

Fur  manifestus,  I.  128;  132;  139; 
m.  112  s.;  IV.  110,  158.—  nec 
mmiifestus,   I.    129;  III.  112  s.; 

IV.  110,  158. 

Furtam,  appliqué  à  des  immeubles, 

11.  65,  71  ;  106,  148.  —  usus ,  III. 
122.—  rei,  III.  122.  —  licio  et 
lance  conceptuin  ,  II.  153,  213. 

Futur,  forme  verbale,  III.  288, 
406;  292  s. 

G. 

Gage  (droit  de),  I.  39  ;  41, 15.  II. 
295.  —  décomposition,  III.  41, 
15.  —  obligatlo  rei ,  III.  72.  — 
actio  confessoria ,  IV.  83. 

Garantie  publique  des  actes  du 
droit  privé,  I.  148;  150;  221  ;  II. 

12.  —  garanties  constitutionnelles 
contre  les  abus  des  fonct.,  II.  263 
s.  —  but  du  concours  des  témoins, 
I.  144. 

Généralisation,  II.  91  s. 

Genèse  biblique  comparée  avec 
celle  de  Rome,  I.  99. 

Genou,  symbolique,  III.  251. 

Gens  du  monde  et  juristes,  III. 
4  ss.;  40. 

Gens,  étymologie,  I.  185,  124.  — 
définition,  I.  185.  —  protection 
des  gentils,  I.  187  ss.  —  exclu- 
sion, I.  192.  —  force  obliga- 
toire de  ses  décisions  ,  I.  197.  — 
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propriété ,  I.  199  ss.  ;  205.  —  sor- 
tie, I.  206.  —  action  sur  la 
famille,  I.  207  s.  —  division  mi- 
litaire ,  I.  249.  —  caractère  répu- 
blicain, I.  260.  —  police  des 
mœurs,  I.  191  s. 

G  entes ,  I.  97;  184  ss.  —  (réunion 
des) ,  I.  184.  —  rapport  avec 
l'Etat ,  I.  207. 

Gentiles ,  droits  et  obligations,  I. 
186  s.;  190  s.  —  sépulture,  I.  202. 

Gentis  enuptio ,  I.  198,  137. 

G  es  Ho  pro  herede ,  I.  78. 

Glaive,  sens  symbolique,  III.  246. 

Glans,  III.  146. 

Gousses  d'ail.  Sens  symbolique, 
III.  250. 

Gracques,  II.  202. 

Grains  (question  des),  II.  249.   — 
commerce  des,  II.  232. 

Guerre,  influence  sur  la  constitu- 
tion, I.  246  ;  263.  —  conséquences 
àEome,  II.  232  s.  —  source  de 
profits,  II.  238.  —  pied  de  guerre. 
Etat  international  originaire,  I. 
226. 

H. 

Haches  des  licteurs.  Sens  symbo- 
lique, III,  246. 

Hambourgeois  (usages),  III.  194. 

Haruspices,  I.  343,  337. 

Hasta,  I.  114;  116.  —pnra,  I.  115. 
—  curiae,  I.  117,  22;  305.  —  cae- 
libaris,  I.  114;  III.  194. 

Hegel,  critique ,  I.  100;  II.  195,  316; 
III.  8,  1;  164,  193;  IV.  316.  — 
éloge,  I.  264. 

Herbe  sacrée  des  aml)assadeurs , 
III.  248. 

Hereditas  jacens,  III.  57,  31.  —  lé- 
gitima, cession,  III.  209;  236;  334, 
490. 


Hereditatis  petitio.  Y.  Petitio  hcre- 

ditatis. 
Hérédité  vacante.  Usucapion ,  III. 
119,  124.  —  des  peuples,  1. 13.  — 
(pillage  de  1'),  III.  114.  —  inces- 

silile,  III.  125.  —  usucapion,  III. 

332. 
He7Hi,s  étymologie,  I.   111,   13;   II. 

156,  222. 
Histoire  naturelle  du  droit,  III. 

49  s. 
—  du  droit,  I.  25;  57;  60,  29;  63;  76. 
Homo  :  esclave,  II.  162,  236. 
Homogénéité  du  mouvement  his- 
torique, I.  65. 
Homo  Sacer.  V.  Sacer. 
Honoraires  des  juristes,  III.  107. 
Horaces,  I.  257,  215;  279. 
Hospes,  hospitium,  1.228,  171;  233. 
Hospitalité,  III.  248. 
Hospitium,  I.  233. 
Hostis,\.  228,111. 
Hugo,  I.  64. 
Hyperocha,  1.9. 
Hypothécaire    (droit)  à  l'origine, 

III.  127.  —  créancier  :   droit  de 

vente,   III.    140,    152.  —  fonna- 

lisme,  m.  205. 
Hypotheca ,  I.  9. 
Hypotheca  droit  réel  ,  III.   205.  — 

droit  nouveau,  IV.  178,  260.  — 

mode  de  jouissance  ,  IV.  332,  510; 

335,  516. 
Hypothèque  de  choses  futures,  IV. 

159,  225;  165. 
Hypothèques,  II.  105.  —  légales, 

III.  68,  41.  —  (spécialité  des),  IV. 

165. 

I. 

Idée,  facteur  économique ,  III.  119. 
—  (l'jetlemotjIII.  129  s. 
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lUihcrnlis.  V.  Artes. 

Images,  III.  71. 

Immeubles  dotaux.  Aliénation , 
II.  205. 

Immissio  in  bona,  I.  107.  —  in  pos- 
sessionem ,  droit  de  Justiuicn ,  III. 
128,  135. 

Immutabilité  du  droit  al)strait , 
JI.  293. 

Impensae  necessariae  dotem  ipso 
jure  minutait,  IV.  66. 

Impenses,  rétention,  IV.  47,43  ;  65. 
—  eu  matière  de  dot,  IV.  65  s. 

Impératif,  forme  verbale  ,  III.  285- 

Iniperiiim,  I.  171,  116;  252;  25iss. 

Inipietas,  I.  277. 

Impossibilités  juridiques,  III.  66. 

Impôts,  atîermagc  et  recouvrement 
II.  82. 

Impression  extérieure  du  monde 
juridii^ue  de  Rome ,  II.  9. 

Impureté,  1.278,246. 

Inaliénabilité  des  immeubles  ,  II. 
143, 198. 

Ina.urjriratio,  I.  345;  III.  309. 

Incantations,  III.  130,  140. 

Incapables ,  critique  de  la  théorie 
de  la  volonté,  IV.  319  s. 

Incapacité,  exception,  IV.  Cl. 

Incertutn  ,11. 109.  V.  aussi  Intentio. 

Indépendance  de  la  justice  sous  la 
République,  II.  76  ss.  —  des 
fonctionnaires  vis-à-vis  du  peu- 
ple; II.  259. 

Indicatif,  forme  verbale,  III.  291  s. 

Individualisation  en  droit,  11.  92. 

Indifférence  prétendue  des  Romains 
pour  la  famille,  réfutation,  II. 
197. 

Individu,  sa  condition  hors  de  la 
communauté,  I.  226  s.  —  sa  po- 
sition à  Rome,  II.  127  ss. 


Indivisibilité,  III.  58. 
Inégalités  et  diflérences  juridiques, 

II.  94. 

Infamie,  I.  286 ;  II.  290. 
Infa)is,étymo\.,   III.   276,  380.  — 

—  position  juridique  ;  II.  104,143. 
Infinitif,  forme  verbale,  III.  290. 
Influence  des  femmes  ,  II.  200. 

Iricjcnnus,  I.  227. 

Inhumanité,  censure,  II.  51  ;  172. 

—  envers  les  esclaves,  II.  172. 
Iniquité,  II.  92. 

Initiative  dans  l'acquisition.  Prin- 
cipe du  droit  ancien,  I.  111;  III. 
295,421. 

Injure  (comparaison  du  droit  ancien 
et  nouveau),  I.  53.  —  taritication 
pécuniaire,  II.  113.  —  contre  l'es- 
clave, II.  103.  —  verliale  et  par 
faits,  III.  113. 

In  jure  cessio,  IL  17  ;  III.  124  ;  171  ; 
205;  220;  295.  —  Sans  témoins, 
1. 146.  —  garantie  publique, 1. 221. 

—  revendication  apparente,  III. 
211;  IV.  284  s.  —  transfert  de 
propriété  abstrait,  IV.  203.  — 
fiduciae  causa,  III.  213  s.  —  dif- 
férences   avec    la   revendication, 

III.  220.  —  difl'érences  avec  la 
mancipation,  III.  237;  IV.   142. 

—  application,  III.  236.  —  ori- 
gine, III.  236  s.  —  ajîpréhension 
de  la  chose,  III.  255.  —  unité  de 
l'acte,  IV.  148.  —  formule,  III. 
274,   375.  —  deducto    usufructu, 

IV.  79.  —  cumul.  IV.  141.  — 
exclusion  de  toute  condition.  IV. 
164,  240.  -  V.  aussi  Cession. 

Injuria,  I.  130. 

In  jus  vocatio,  I.  125,  38;  159; 
169  s.;  III.  209;  287;  321  ss.  — 
des  fonctionnaires,  II.  79,  103. 
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Injustice  objective   et  subjective, 

1.127;  130. 
In  partes  secare,  11.  147. 
Institution  d'héritier,   I.  223.  — 

de  l'esclave,   III.  138;   303;  IV. 

241.  —  sous   condition,  III.  139; 

301,  434.  —  formule,   III.    2G5; 

2G9;  275,  377.  —  doit  précéder 

les  legs,  III.   303.  —  extension 

aux    héritiers   de  l'institué,  IV. 

241.  -  des  filles,  IV.  2G4. 
Institutions  juridiques,  I.  37  ;  44 

III.  50.  —  (leurs  types  diflérents) 
I.  78.  —  impuissance  de  la  vo 
lonté  en  ce  qui  les  concerne,  II 
215. 

Insula  in  fliimine  nata,  IV.  309. 
Tntentio,  III.  301.  —  certa,  III.  311, 

454;  IV.  19. 
Intercession  (droit  d'),  II.  80;  203; 

IV.  109,  156.    —    des    femmes, 
instrument nm  publicuin,  III.  207_ 

Interdicta  retin.  poss.,  fructus  lici- 

tatio,    II.    112,  154.     —    actions 

doubles,  IV.  88. 
Interdictio   aqiiae    et   ignis,  I.  289; 

305. 
Interdictions  légales  d'aliéner,  II. 

144. 
JnierdzcfMm  étymol. ,  III.  276,  380. 

—  de  precario,   IV.  64,  60;  100. 

—  frandatnrium,l\l.  115;  128,  135. 

—  quod  legatorum,  IV.  51,  50. 

—  qiiod  vi  aut  clam,  IV.  25  ;  28, 14. 

—  quorum  bonorum,  III.  127. 

—  Salvianum,  III.  339,  502. 

—  undevi,  II.  118,  171. 

—  uti  possidetis ,  estimation,  II. 
118,  171.  —  but,  IV.  27,  14.  — 
emploi  du  j) résent ,  IV.  56,  55.  — 
fructus  licitatio ,  IV.  252,  379. 

—  M<ru6J,  1. 1G7;  IV.  27, 14;  203,297. 


Interdits  possessoires ,  II.  105, 
146;  m.  40;  IV.  57,  57;   75,  93. 

—  prohibitoires ,  I.  1G7. 
Intérêt,  mesure  variable,  IV.  330  s. 
Interesse  {id  quod  hiterest) ,  I.  66  ; 

II.  108  s.  ;  m.  3.85,  496  ;  IV.  326. 
V.  aussi  dommages-intérêts. 
Intérêts,  taux,  II.  115;  139,  193; 
147  ;  III.  155.  —  promis  sous  ser- 
ment en  droit  canon  ,  IV.  109, 
15G.  —  prohibés,  IV.  115  s.  203. 

—  moratoires,  I.  55;  III.  140, 
152. 

Interpres,  I.  233,  174;  II.  64. 
Interprctatio ,  II.   64.  —  {malitiosa 

juris) ,  III.  141.   —  viva  vox  jitris 

civil is,  III.  153. 
Interprétation  des  lois  ,  III.  .50  s.  ; 

142  ss.  —  par  les  Pontifes  ,  I.  297. 

—  des  actes  juridiques,  III.  136  ss. 

—  des  conventions  pour  les  élu- 
der, III.  141.  —  grammaticale 
ou  logique,  I.  67;    79;  III.    132. 

—  littérale,  III.  131,  du  droit 
postérieur,  III.  137.  —  compa- 
raison des  deux  interpr. ,  III. 
132  s.  —  distinction  ignorée  du 
droit  ancien,  III.  137.  —  des 
actes  juridiques,  III.  136  s. 
Exemples  ib.  —:  des  lois,  III. 
142  s.  ;  IV.  285.  Exemples  ib. 

—  littérale,  principe,  III.  138.  — 
exemples,  III.  138  s.  —  avanta- 
ges et  désavantages,   III.  141  s. 

—  ses  tendances ,  III.  149. 
Tnterrea- ,  fonctions  provisoires,  I. 

275,  239. 
Litcrrogatio  injure,  III.  294;  296; 

IV.  84;  86,  116;  87,  120. 
Intcstahilis,  I.  143,  71  ;  III.  209. 
Invectives  publiques ,  III.  113. 
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Inviolabilité  des    droits    acquis , 

II.GGss. 
Irruption  (point  d')  des  règles  du 

druit,  III.  30. 
lier,  désiûfne  à  la  fois  le  chemin  et 

le  droit  à  la  servitude  de  chemin, 

III.  127,  133. 

J. 

Jactus  missilium,  III.  54,  2G;G6, 
38;G8,42. 

J«/i»s,m.  297. 

Jésuites,  I.  18. 

Jeu  et  pari,  sans  intérêt  pour  le 
commerce  juridique,  IV.  329,505. 

Jeux  publics  promis  par  vœu.  III. 
89.  — prohibés,  IV.  111, 159;  115. 

Joug  des  prisonniers  de  guerre, 
III.  249. 

Jouissance, notion,  IV.  326;  332  ss. 

Jour  intercalaire,  I.  296,  287. 

Jours  fériés,  I.  292;  346. 

Judex ,  étymologie,  (.  176.  —  qn.aes- 
tionis,  III.  246. 

Judicia  imperio  coittinentia ,  III. 
348;  349,  514;  353.  —légitima, 
III.  348. 

Judieis  postidatio ,  III.  287. 

Judiciurn  duplex,  IV.  89.  —  legis 
PlaetoHae,  I.  204,  150;  IV.  117. 
publicum,  I.  213.  —  tutelae ,  IV. 
194. 

Jugement  effets,  1.  173.  —  compa- 
raison avec  la  sentence  censoriale, 
H.  53  8.  —  nul  ou  non  conforme 
à  la  formule.  II.  79.  —  lecture, 
III.  279.  —  formes  verbales,  III. 
286  ;  291 .  —  correspondance  avec 
l'action,  III.  311.  — changement 
d'état  de  l'objet  litigieux  ,  IV.  21. 
—  extension  à  l'avenir,  IV.  216. 


Juges,  simples  experts  à  l'origine , 

I.  121  ;  170;  173.  —  pouvoirs,  I. 
174;  H.  107.  —  comparaison  avec 
les  j.  modernes,  I.  176;  H.  55; 
107s.  —  créés  parServius  Tullius, 

II.  21.  —  choisis  parmi  les  Séna- 
teurs, H.  76.  —  pouvoir  discipli- 
naire du  Préteur,  II.  78.  —  res- 
ponsabilité, II.  78  s.  —  rôle  dans 
la  procédure  formulaire,  \\\.  99. 

Juno  qidritis,  I.  118,  32. 
Juranientiini  in  litera,  IV.  247. 
Jura  quaesita,  H.  66  s. 

—  sepulcrorum ,  I.  295,  286;  IV. 
345,  533. 

Jurata  operarum promissio ,  IV.  199. 

Jure  consultus,  III.  103. 

Jiirgnre,  étymologie,  I.  176,  121. 

Juridiction  criminelle  du  peuple 
dans  les  comices,  1.  78;  214;  II. 
45.  —  des  rois,  I.  216;  255.  — 
des  Pontifes,  1.296  s.  —  de  la 
gens ,  I.  191  s.  —  du  chef  de  fa- 
mille, II.  178;  192;  208. 

Jurisconsultes,  leur  popularité ,  I. 
324  s.;  m.  103.  —  leur  action  sur 
le  droit,  II.  65.  —  omniprésence, 

III.  98  s.;  105;  IV.  131.  —  rôle 
restreint  dans  la  procédure  for- 
mulaire, III.  99  s.  —  étendue  de 
leur  activité  iirofessiorinelle ,  III. 
102  s.  —  participation  à  la  vie 
juridique,  III.  102  s.  —  rédac- 
teurs des  actes,  III.  105  s.  — gra- 
tuité de  leurs  services,  III.  106  s. 

Jiiris  possessio,  III.  72. 

Jurisprudence.  En  général.  Apolo- 
gie, III.  11  s.  —  Philosophie  de 
la  vie  pratique,  III.  77.  —  (haute, 
inférieure),  III.  49  s.  —  définition 
d'Ulpien,  1.334,  338;  III.  108. 

—  romaine   ancienne,    sa   haute 
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valeur,  II.  5;  III.  80;  151. 

jugement  d'ensemble,  III.  77  s.  — 

—  des  Pontifes,  caractère,  III.  80. 

—  des  Pontifes,   fin,  III.  92.  — 

—  profane,  III.  92;  97. 
Jurisprudence  anglaise,  III.  9. 
Juristes  et  geiis  du  monde,  III.  4 

ss.  —  romains  ,  motifs  contradic- 
toires, IV.  311,  481. 

Jury.  Questions  complexes,  IV.  32, 
23. 

Jus,  étymologie,  I.  219,  165.  —  fas, 
I.  267  s.;  II.  49;  III.  86  s.  —  et 
jiidicium,  distinction,  II.  77. 

—  Aelianum,  III.  281;  332. 

—  civile,  III.  83  ;  154;  275.  —  dans 
le  sens  étroit  :  droit  des  juristes, 
11.65. 

—  /etïaie, formules,  III.  266. 

—  Flaviamon,  III.  93;  281  ;  332. 

—  gentium,  I.  10;  235;  320;  331; 
III.  275. 

—  Î7i  re  aliéna,  III.  33. 

—  italicum,  III.  352,  519. 

—  liberomm,  IV.  292.  —  source 
dans  le  droit   religieux,  III.  91. 

—  fictions,  IV.  297,469. 

—  monumenti,  IV.  345,  533. 

—  necis  ac  vitae,  II.  180  ;  182  ;  210. 

—  Papiriamtni,  III.  282. 

—  jtontificiwn,  1.  294. 

—  iwstliminii,  II.  105. 

—  prendendi,  II.  261. 

—  prensionis,  II.  279,472;  282, 
474. 

—  respondendi,  I.   173  s.;  III-  108. 

—  sepulcri,  I.  295,  286;  IV.  345, 
533. 

—  singulare,  I.  49  s.;  III.  29. 

—  strictum,  II.  1  ss. 

—  vocationis,  II.  261,432. 
Justice   (idée    de    la)  dans  Rome 


ancienne,  I.  89  s.  —  en  i^rocé- 
dure,  IV.  49  ss.  —  (administration 
de  la)  II.  21  ;  III.  92.  —  (indépen- 
dance de  la),  II.  75  s.  —  (inter- 
vention de  fonctionn.  étrangers), 

II.  80  s.  —  rapport  avec  l'admi- 
nistration, II.  81  s.  —  criminelle, 
progrès  dans  l'intérêt  des  coupa- 
bles, I.  214.  —  domestique,  II. 
155.  —  populaire,  I.  213  s.;  II. 
138.  —  privée,  I.  119  ss.  —  (for- 
mes solennelles),  I.  152  ss.  — 
exercice  illégal,  I.  168. 

K. 

Kant,  IV.  316. 

Krause  et  son  école,  IV.  321,  492; 
337,  518. 

I.. 

Lance,  sjonbole  de  la  propriété, 
I.  114;  III.  190.  —  autres  sens 
sjTnboliques,  III.  246  s. 

Landrecht.  V.  Droit  prussien. 

Langage.  V.  Analogies.  —  des 
juristes  romains,  III.  283. 

Langue  latine,  actes  du  jus  civile, 

III.  275. 

Lanx,  III.  248,  318.  V.  Furtum, 
Visites  domiciliaires. 

Largesses  au  peuple,  II.  246  s. 

Latin.  V.  Langue  latine. 

Laudemium,  IV.  252. 

Lectisternia ,  I.  290. 

Lecture  des  lois ,  jugements ,  actes, 
III.  278  s. 

Légataires.  V.  Legs. 

Legectum.  V.  Legs. 

Légende  romaine ,  caractère  par- 
ticulier, I.  97.  — invraisemblance, 
I.  100. 

30 
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Légendes,  leur  utilité  pour  l'his- 

toire,  I.  97. 
Lcges   contractus ,   prononcées   par 

la  partie  intéressée,  MI.  232,  288. 

—  sources  du  droit,  II.  204;  III. 

2G2.  —  à  l'impératif,  III.  288. 

—  frwnentnrine ,  II.  249. 

—  judiciorwn piiblicorum  ,  III.  317. 

—  sacratae.  I.  281  s.  ;  IV.  228. 

—  Valetnae,  IV.  224. 

Legis  actiones ,  I.  153;  300;  III.  85, 
59.  —  en  général,  III.  312  ss.  ; 
330  ss.  —  procédure ,  I.  78  —  son 
caractère  dangereux,  IIF.  1G8; 
comparée  avec  la  procédure  for- 
mulaire, m.  168  s.;  commence- 
ment ,  IV,  85  ;  actes  extrajudici- 
aires, III.  321  s.  — dies  fasti  et 
nefasti.  III.  354;  IV.  221.  —acti- 
on delà  jurisiirudence,  III.  332. — 
nombre  considérable,  III.  318.  — 
prétendu  caractère  religieux  ,111. 
340.  —  espèce  de  juridiction  vo- 
lontaire, III.  320;  348.  —  corres- 
pondance avec  les  termes  de  la 
loi,  III.  312  s. — dérogation  ex- 
ceptionnelle aux  termes  de  la  loi , 
III.  314.  —  formule  rédigée  au 
présent,  III.  293  s.  —  causes  de 
leur  disparition,    III.   327  ss. 

—  actio,  origine  de  ce  mot,  III. 
313.  —  acte  formel,  III.  208.  — 
œuvre  des  Pontifes,  I.  300;  III. 
85;  341.  —  appréciation  des  Ro- 
mains sur  son  caractère,  II.  41. 

—  per  condictioneni,  III.  91;  94; 
2G8,  305;322;  324. 

—  2ier  mamts  injectionem,  I.  130, 
42;  153;  III.  323;  —  V.  aussi 
Manus  injectio. 

—  per  pignoris  capionem,  I.  153; 
158;  II.  41;  82;  99;  III.  320;  334, 
493;355,  533;  IV.  221,324. 


Legis  actio  sacramento,  1.78;   174; 

295,286;  801;  305;  II.  112,  155; 

III.  81;  93;  291,412;  318;  341; 

.349;  IV.  19  s.;  31. 
Législation,  naissance,  II.  35  s. 
Legs,  I.  51,  20;  78;  148;  157;  223; 

III.  205.  — per  damnationem,  II. 

115,  1G4;  III.  235;  289;  304,  444. 

—  taux,  II.  142,  196;  IV.  112.  — 
de  liberté  sous  condition,  II.  164; 

III.  32.  —  conditionnels,  II.  218. 

—  formule,  III.  2GG;  275,  377.  — 
per  vindicationem ,  III.  287;  804, 
444;  IV.  64,  02;  74;  159.  —  sa 
place  dans  le  testament,  III.  301  ss. 

—  révocation,  III.  308.  — dehiti, 

IV.  2G2.  —  poenae  nomine  relic- 
tion,  II.  218;  IV.  262.  —  quarte 
Falcidie,  IV.  69.  —  conditionis 
iniplendae  causa  datum ,  IV.  113, 
165  ;  2G2.  —  droit  de  choisir  des 
colégataires,  IV.  150.  —  parti- 
tionis,  IV.  239. 

Leibnitz,  IV.  321,  492. 

Lenteur  du  développement  histo- 
rique du  droit,  I.  70. 

Lésions  corporelles,  peine,  IF. 
113,  15G.  —  résultant  des  délits, 
111.128,136. 

Lettre  de  change,  obligation  ab- 
straite, IV.  211. 

Lettres  hypothécaires ,  IV.  309. 

Lévites,  I.  298. 

Lex,  sens,  III.  288.  —  étymologie, 
I.  218  s. 

—  Acilia,  III.  285,  396. 

—  Aebutia,  III.  334,492. 

—  Aelia  sentia ,  IV.  264. 

—  Aquilia,  III.  114.  —  propriété 
de  la  chose,  IV.  75,  93. 

—  Ateryiia  Tarpeia,   III.  197,  225. 

—  Atilia,  III.  145;  149;  352;  IV. 
302. 
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Lcx  Atlnia,  II.  157,  225. 

—  Caecilia  Didia,  IV.  32,  23;  227, 
343. 

—  Calpurnia,  III.  9-1;  334,  492; 
353. 

—  Canuleia,  I.  194;  II.  135,  187. 

—  Cicereia,  III.  210. 

—  Cincia,\\l.  99,  88;  IV.  123,  188. 

—  Claudia,  IV.  276,  436. 

—  contractas.  V.  Leges  contrac- 
tus. 

—  curiata  de  itnpcrio,  I.  275,  239. 

—  Falcidia ,  IV.  260. 

—  F  aria  Caninia,  IV.  254,  381  ; 
204, 414. 

de  sponsu,  III.  334,  492;   IV. 

108  s.;  113  s. 

—  —  testainentaria ,  I.  156,  88;  II. 
112,  155;  III.  156,  183;  334,  492; 
IV.  108;  239;  260. 

—  Genucia,\Y.  115. 

—  Hortensia,  III.  353. 

—  Hostilia,  III.  334,  492. 

—  Jidia  de  adidt.,  II.  114,  160. 

—  —  de  fundo  dotali ,  II.  205. 

—  —  deviprivataetpublica,\.\GS. 

—  —  et  Papia  Poppaea,  258  ss.; 
281. 

—  —  municipalis ,  II.  115. 

—  Jimia  Norbana,  III.  352,  520; 
IV.  260. 

—  lenonia,  IV.  123,  188. 

—  Licinia  Sextia ,  II.  146,  236;  IV. 
114, 168. 

—  —  de  modo  agri.  V.  Licinlus 
stolo. 

—  Maenia,  III.  195,  222;  IV.  270, 
427. 

—  Marcia  de  usuris  reddendis ,  ou 
adversus  feneratores ,  I.  156,  88; 
III.  334,492;  IV.  108  ss.  ;  115  s.; 
115  s.;  IV.  260,  420. 


Lex  muneralis ,  IV.  123,  188. 

—  O^J2//«,II.201,325;  202. 

—  Papiriu,  III.  197,  225. 

—  parieti  faciundo  Puteolana ,  III. 
288,  406. 

—  perfecla  et  minus  quam  perfecta, 
II.  146.;  III.  160,  188;  355;  IV. 
108  s.;  225.  —  droit  canon,  IV. 
109, 156. 

—  Pinaria,  III.  325;  334,  492. 

—  Plaetoria,  I.  204,  150;  297;  IV. 
117. 

—  Poetelia  Papiria ,  II.  150,  207. 

—  praediaturia ,  lll.  334,  492. 

—  Pnhlilia,  III.  195,  222  ;  334,  492. 

—  rei  siiae  dicta,  IV.  325,  497. 

—  Rubria  Gall.  cis. ,  III.   281  ;  c. 
20;  111.302,439. 

—  Scribonia ,  III.  333. 

—  Silia,  III.  94;  334,  492;  353. 

—  talaria,  IV.  115,  171. 

—  Voconia,  III.  150;  IV.  260;  264. 
Libations  à  Cérès,  III.  198,  226. 
Libelle  diffamatoire,  111.  113. 
Libérale  jndicium,  abus,  IV.   255, 

382. 

Libéralité  des  grands  de  Rome  ,11. 
244. 

Liberi:  enfants,  II.  178,  286. 

Liberté,  II.  87  ss.  ;  119  ss.  ;  214  ss.; 
254  ss.;  286  ss.  —  religieuse.  II. 
132.  —  objective  des  institutions, 
II.  214  ss.  —  héréditaire,  nullité 
des  conventions  contraires,  II. 
221.  —  de  la  propriété,  II. 
144s.;  222.  — delà  j)ossession, 
II.  222,  370.  —  du  mariage, 
II.  218  s.  —  abus.  II.  139.  — 
de  l'homme  comme  tel ,  I.  104  s.  ; 
226;  II.  214  ss.  —  individuelle, 
mesure  de  la  spontanéité  du  droit, 
II.  25.   —  renonciation   conven- 
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tionnelle  nulle ,  lî.  216  ss.  —  indi- 
viduelle, restrictions,  II.  216  s. 

—  essence  et  but,  II.  123;  255. 

—  romaine,  II.  296  ss. 
Liberté  de  tester,  cause,  I.  208; II. 

142.  —  son  histoire,  IV.  303. 
Libertins  nommés  flamines  à  titre 

de  peine,  I.  336,  325. 
Liberiim  esse  jubeo ,  formule,    III. 

266, 363. 
Libripens,  l.  142;  MI.  222;  286. 
Licinius  Stolo,  II.  202,   élude  sa 

propre  loi  agraire,  III.  155;  212; 

IV.  256. 
Licitatio  fructus ,  I.  55,  23. 
Licium,  III.  195. 
Licteurs  représentant  les  comices , 

III.  1!J0;  193,215;  197;  246. 
Linguistique  comparée,  son  utilité 

pour  l'hist.  du  droit,  I.  93. 
Linteutn,  III.  195;  248  s. 
Lis  inficiando  crescit  in  duplum,  I. 

134,51;  156,88. 
Litignre,  étymologie,  I.  176,  121. 
Litiges,  décision  contractuelle,  1. 

168.  —  décision  indirecte,  I.  174. 

—  fixation  de  l'objet  du  débat, 

IV.  22. 

Litigieux    (olijets),    changement 
d'état,  IV.  21. 

Litis  contestatio,  I.  145  s.;  173  ;  III. 
209;  IV.  21.  —  (effets),  I.  172.  — 
rogatio  aux  témoins,  III.  227,  279. 

—  formes  verbales,  III.  286. 
Livres  domestiques,  11.  14. 

—  sibyllins,  I.  341,  334;  343,  337; 

350. 
Localisation  originaire  des  règles 

du  droit,  III.  30  ss.  ;  34.  —  des 

actes  juridiques  (unité  du  lieu), 

111.  346. 
Locatio  operarum,  III.  120;  232;  IV. 

332.  —  rei  suae,  IV.  63,  59  ;  333.. 


Locriens  (Lois  des),  IV.  229,  348. 

Lochs  purus,  religiasus,  I.  278,  246. 

Logique  rigoureuse  de  l'esprit  ro- 
main, I.  328.  — juridique,  III.  38; 
282.  —  exagération  de  la  valeur 
delà  logique  en  droit,  IV.  307. 

—  du  langage,  III.  298. 

Loi,  forme  primitive,  I.  217. —  fon- 
dée sur  la  convention,  I.  217  ss. 

—  (effet  de  la),  I.  218.  —  formule 
de  la  proposition,  I.  274,  238.  — 
origine.  II.  35.  —  apologie.  II.  31 
ss.  —  proposition  et  acceptation 
orales,  III.  278. 

Loi  des  XII  tables  ,1.  9.  —  ori- 
gine, II.  39  ss.  —  stabilité  et  ses 
causes,  II.  61  ss.  —  explic.  diver- 
ses, II.  154,  87;  III.  113;  130,  140; 
143;  145;  146  ss.;  285,  395;  315; 
322  ss. 

—  Rhodia,  I.  9. 

Lois  agraires.  V.  Licinius  Stolo. 

Xois  insignifiantes  pour  l'histoire, 

I.  60.  —  casuistiques,  III.  44.  — 
de  principes,  III.  44.  —  (validité 
des),  IV.  227.  —  promulgation  et 
abrogation,  IV.  227  s.  —  incon- 
stitutionnelles, IV.  228.  —  cadu- 
caires,  IV.  259.  —  somptuaires, 

II.  132. 

Longi  temporis  praescriptio,  inter- 
ruption, III.  119. 

Louage  des  domestiques,  en  droit 
moderne,  III.  160,  189.  —  d'ou- 
vrages, III.  119  ss.  — formé  d'ac- 
tes unilatéraux,  III.  232. 

Lucrèce,  II.  201. 

Lucri)iHS  {lacus)  -  lucrum ,  lil.  298, 
428. 

Ludi  magni,  II.  246. 

Luere,  lustrum,  lustratio,  lustncus, 
I.  279. 

Luxe,  censure,  II.  51. 
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Lycurgue,  II.  88. 

Lynch  (loi  de),  1.  213  ;  283,  262. 

M. 

Magie,  III.  130,  UO. 

Magistrats,  I.  78  ;  II.  259.  —  (pou- 
voir des),  II.  257  s.;  290  s.  —  aVj- 
dication,  II.  278  ;  IV.  270,  427.  - 
creatio,  II.  130,  176.  —  vices  de 
leur  élection,  IV.  222  s. 

Magistrature.  Plénitude  de  puis- 
sance, II.  257  s.;  IV.  226.  —  du 
père  de  famille,  II.  192.  —  suf- 
frages du- peuple,  IV.  226.  — 
Elections,  IV.  222. 

Magistratus  vitio  creatus  nihilo  se- 
cii'.s  magistratus,  IV.  222. 

Main  :  instrument  d'acquisition,  I. 
115;  116;  305.  —  symbolique, 
III.  251. 

Maison  domestique,  II.  150  ss.; 
191  ss.  — résidence  de  la  femme, 
III.  248.  —  ijaix  qui  y  règne,  II. 
152.  —  pas  d'action  entre  les 
habitants,  II.  192.  —  autorité  du 
chef  de  la  famille,  II.  193.  —  con- 
séquences de  sa  mort,  II.  183. 

Majorité,!.  54;  III.  20. 

Mala  fides  superveniens ,  usucapion, 
III.  118. 

Malitiosa  juris  interpretatio ,  III. 
141. 

Mamilius,  111.263. 

Manceps,  III.  252,  335. 

Mancipatio,  I.  142;  151  ;  221  ;  305; 
II.  17;  106,  148;  158;  III.  120, 
126  ;  124  ;  171  ;  195  ;  205  ;  209  ;  287; 
292.  —  étj-mologie^I.  111;  113.— 
transfert  de  propriété  abstrait,  IV. 
203.  —  imaginavia  venditio ,  III. 
211;    221    ss.  —   familiae.   For- 


mule, III.  264,  359.  —  fiduciae 
causa,  III.  213  s.  —  addition  de 
dispositions  obligatoires,  III.  214; 
IV.  137.  —  exclusion  des  condi- 
tions et  du  terme,  IV.  163,240; 

—  rituel,  III.  221  s.;  287;  292; 
295.  —  pesage,  III.  221  ss.  — 
appréhension,  III.  226;  254  s. — 
témoins  et  libripens ,  III.  227.  — 
unité  de  l'acte,  IV.  148.  —  effets, 
III.  228;  232.  —  indication  du 
prix,  III.  229   s.   —  applications, 

III.  233  ss.  —  cumul,  IV.  142.  — 
des  choses  mobilières,  III.  254  s.  ; 

IV.  142.  —  des  choses  immobi- 
lières, III.  255  ;  347; lY. 142. 

Mancipium  ,  II.  139,  193  ;  179  ;  III. 
125;  205.  —  étymologie,  I.  111; 
II.  157.— delafemme,II.183;IV. 
284,  444.  —  incessible,  III.  125. 

—  comme  acte  apparent,  III.  215  ; 
IV.  256;  281.  —  cessation,  II. 
179  s.  —  revendication,  IV.  92, 
133. 

Mandat,  étymologie  d"Isidore,  III. 
251,331. 

Mandataire,  délits  commis  par  lui, 
IV.  40. 

Mandatum  ad  agendum,  IV.  249. 

Maniliaaae  venalium  vendendarum 
leges,  II.  204,  487. 

Mannequins  d'Osier,  sens  symbo- 
lique, III.  250. 

Manum  conserere,  I.  145;  152;  165; 

II.  42;  158;  III.  209;  256;  326;  351. 
—  depellere,  III.  256;  321. 
Manumissio.  I.  78;  222;  II.  12;  162; 

III.  205;  348.  —  vindicta,  III.  209; 
236;  259,  353;  334,  490;  IV.  164, 
240.  —  censu,  III.  208.  —  rôle 
symbolique  de  la  main  ,  III.  2.59. 

—  inter  amicos,  III.  352.  — de- 
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vait  se  faire  à  Rome,  III.  348.  — 
testamento ,  place  dans  le  testa- 
ment,  III.  303.  V.  aussi  AfPran- 
cliisseiaent. 

Manumittere  étymol.,  H.  157. 

Manus,  I.  78;  115;  11.  157  s.;  182 
ss.;  III.  205.  —  du  fils  de  famille, 

II.  178,  282.  —  comme  acte  appa- 
rent, III.  215.  —  réelle  et  appa- 
rente :  différences,  III.  220.  — 
interruption  de  la  prescription, 

III.  248.  —  revendication,  IV.  93, 
133. 

Manus  injectio,  I.  152  ss.;  172;  305; 
III.  256;  321.  —  pura ,  I.  155.  — 

—  des  esclaves,  I.  157,  89.  — 
formule,  III.  270.  V.  aussi  Legis 
actio  per  manus  injectionem. 

ManuKai  cunsertio.  V.  Manum  COn- 

serere. 
Marc-Aurèle,  IV.  290. 
Marché  (jours  de),  jours  néfastes, 

III.  353. 
Marculfe,  formules,  III.  341. 
M.  Livius  Salinator,  II.  252  ;  200, 

431. 
M.  Manlius,  II.  234,  383. 
Mariage,   I.  18;  197.   —  formes, 

I.  78;  305,  303.  —  dissolution, 

II.  140,  194.  —  de  l'esclave,  II. 
163.  —  avec  ou  sans  manus,  II. 
182  s.  —  sans  manus,  origine,  II. 

185. de  la  filiafamilias ,  II. 

186  ss. de  la  femme  suijuris, 

II.  188.  —  définition  romaine,  II. 
203,  330.  —  symbolique,  III.  205. 

—  position  de  la  femme  ,  en  fait , 
II.  199  s.  —  (conventions  contrai- 
res à  la  liberté  du) ,  II.  218  ss.  — 
biens  des  époux,  II.  205.  —  acte 
apparent,  IV.  255  s. 

Masque,  sens  symbolique,  III.  250, 
324. 


Matérialisme  du  droit,  III.  109  ss. 

Matériaux  (revendication),  III.  63. 

Mutertcra,  I.  208,  154. 

Melior  est  conditio  possidentis ,  III. 
71,45. 

Mellarium,  III.  198. 

Metnbrum  ruptuni,  1.  131  ;  139  ;  III. 
113,  111. 

Mémoire  nationale ,  I.  90. 

Menaces  de  mort ,  II.  140, 194. 

Méthode  de  l'histoire  du  droit,  I. 
20  ss.  —  juridique,  III.  6.  — 
d'histoire  naturelle,  III.  52.  — 
(rigueur  de  la)  du  droit  ancien, 
IV.  8  s.  —  analytique,  IV.  10.  — 

—  dans  la  procédure;  IV.  13s.; 

—  —  dans  les  actes  juridiques, 
IV.  131  s.  —  —  dans  les  prin- 
cipes du  droit,  IV.  174;  199  s. 

Meubles  et  immeubles,  II.  105s. 

Militia  urbana,  III.  102  ,  96. 

Mineurs,  contrats,  exceptions,  IV. 
61. 

Missio  si(b  jngum,  III.  249,  321. 

Modifications  aux  actes  et  aux  tes- 
taments, IV.  152. 

Modus,  place  dans  la  formule,  III. 
301.  —  donations,  IV.  198. 

Mœurs,  II.  31  s. 

Monnaie,  I.  33,  11. 

Monogamie,  II.  200. 

Monténégrins,  1.  250,  205;  284, 
264. 

Mora,  I.  44,  18. 

Morale  séparée  du  droit,  II.  26  ;  32  ; 
57  ;  289. 

Moralité,  II.  289.  —  sous  la  pro- 
tection du  censeur, II.  52. 

Mortis  causa  capiones  ,  IV.  260. 

Mos,  II.  272. 

Mores  majorittn.  II.  272.  V.  Droit 
coutumier. 

Motif  historique  des  règles  du  droit. 
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m.  30,  10.  —  distinction  avec  la 

cause,  IV.  203. 
Mots,  leur  imi)ortance  ,  IFI.  129  ss.; 

2(jO  ss.  —(ordre  des)  III.  290  ss. 
—  sacramentels,  II.  290;  III.  209. 
Motte  de  terre  symbolitiue.  V.  Vin- 

dioiae. 

Motus  naturaîis  arboris ,   IV.    311, 

481. 
Moyens  détournés  de  la  vie,  IV. 

252  ss.  — en  matière  religieuse,  I. 

345.  —  simples  et  artificiels,  dis- 
tinction, IV.  238.  —  simples  ,  IV. 

238  ss.  —  artificiels ,  IV.  200  ss. 
Muet,  incapacité  de  contracter,  III. 

280. 
Milita  tninima ,  tnasnma ,   III.  298, 

430. 
Multae  dictio,   formule,    III.    273, 

372. 
Mundium,  manus  romaine ,  II.  158, 

229. 
Munt,  II.  158,229. 
Murs  de  Kome  -  inviolabilité,   I. 

288. 
Mtituum,  III.  204.  — intéresse,  II. 

118,  173.  V.  Prêt. 

Nationalité  du  droit,  I.  4;  309.  — 

indestructible    des    Romains,    I. 

314. 
Nuturalia  negotii ,  III.  58;  201. 
Nature  (imitation  de  la)  dans  les 

constructions  juridiques,  III.  71, 

46. 
Naturel,    appréciation  de   ce  qui 

l'est,  III.  345. 
Nec  vi,  nec  clam ,  nec  ji^^ecario ,  IV. 

75,93. 
Netninem  oportere  plus  leyati  nornine 


praestare ,  quam  ad  enm  ex  here- 
ditate pervenerit.  IV.  75,  93. 

Nemo  alieno  nomine  lege  agere  j»n- 
test,  I.  187,  127;  204;  IV.  171, 
253. 

Nemo  pro  parte  iestatus ,  etc.,  IV. 
145;  253,  380;  308;  311. 

Nexi  solutio,  III.  264,  359;  270; 
271;   308. 

Nexum,\.  78;  142;  157,  92;  221; 
305;  II.  115,  164;  150,  207;  III. 
195;  205;  209;  225;  204,  359; 
IV.  148;  195;  210. 

Nihil  tara  naturale  est  quam,  etc., 
m.  308. 

Noces  romaines,  I  118;  114;  III. 
194. 

Nocet,  signification  dans  Vact.  aquae 
pluviae  arc.  III.  147;  IV.  44. 

Nomenclatures,  endroit,  dépour- 
vues de  valeur  scientifique,  III. 
24. 

Non  usage,  IV.  333. 

Nota  censoria,  I.  194,  133;  II.  53  S. 
—  contre  l'augure,  IV.  220,  320. 

Notions  abstraites  du  droit,  III. 
36  ;  IV.  177.  —  concrètes,  III.  36  ; 
IV.  177.  —  corrélation  entre  les 
notions  juridiques  et  leur  forme, 
III.  171.  —  fondamentales  du 
droit,  III.  26  ss.  —  leur  carac- 
tère variable,  III.  38. 

Novation ,  existence  d'une  dette 
antérieure,  IV.  75,  93;  160.  — 
paiement  fictif,  IV.  297,  469.  — 
réserve  de  l'hyi)othèque ,  IV.  311, 
484. 

Novae  tabulae ,  II.  68  s.  ;  72  s.  ;  252. 

Noxaedatio,  I.  132;  238,  185;  276, 
242. 

Niida  voluntas.  III.  163,  192. 

Ni'.lla  actio  sine  lege,  III.  318,  326. 
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NiiUi  sua  res  sei'rit ,  III.  33. 

Nullité  des  jugements,  II.  79,  101; 
III.  36.  —  des  actes  politiques 
(théorie  de  la),  IV.  219. 

Numa,  fondateur  de  la  religion,  I. 
iKi;  98:  305.  —  (livres  de),  H.  71. 

Numa  Pompilius,  I.  9G,  8. 

Numerius  Negidiua,  III.  270,  3G7. 

Nitnciipatio ,  III.  90;  213;  228; 
233;  277,  383;  28G  ;  287,  403.  — 
mention  du  prix,  III.  229.  — 
clauses  accessoires,  III.  231.  — 
dans  la  manciiiatio ,  III.  228,282; 
231  ;  233,  290. 

Niindinae  :  dies  fasti,  III.  353. 

Nuntiatio,  auspices,  IV.  227. 

o. 

Objet  des  droits ,  III.  57. 

Obligations,  I.  37;  51,  20;  78;  II. 
105s.;  147;217;  III.  05.  —  (con- 
cours de  causes  lucratives),  III. 
46,  19;  75,  47.  —  sujet,  objet, 
contenu, etc.,  III.  56  s.  —  prépon- 
dérance de  la  chose,  III.  128.  — 
formalisme,  III.  205.  —  spiritua- 
lisme du  droit  nouveau  ,  III.  128. 
—  loi  de  correspondance  de  la 
forme?  III.  310.  —transport,  IV. 
308. 

Obligation  abstraite ,  IV.  208.  — 
élément  présent  dans  tous  les 
rapports  juridiques,  IV.  180.  — 
fondement  réel  à  l'origine,  III. 
128.  —  exécution  forcée  des  oblig. 
tondant  à  facere,  dans  le  droit  an- 
cien, III.  243.  —  différence  avec 
la  propriété  quant  à  la  pluralité 
des  objets,  IV.  37.  —  condition- 
nelle et  à  terme.  IV.  166.  —  uni- 
latéralité  en  droit  ancien,  IV.  194. 


—  l.ilatéralité  indirecte,  IV.  249. 
Obligation  CD rréale ,  verbale,  III. 

278. établissement,  IV.  150; 

215. être  juridique,  IV.  215s. 

—  naturelle,  I.  138,  61. entre 

maître  et  esclave,  II.  166. 

du  pupille,  IV.  197. 

Obsignatores ,  IV.  151. 

Occentare ,  III.  113. 

Occupatio  bellica  des  créances,  III. 
126,131. 

Occupation ,  n'est  pas  un  acte  for- 
mel,  III.  162. 

Omen,  I.  347  s. 

Omnipotence  (prétendue)  du  peu- 
ple romain  ,  II.  72. 

Omniprésence  des  juristes,  III. 
98  s. 

Operae  locmn  solitae  ,  III.  121. 

—  senioriim,  origine,  III.  91. 
Operarum  obligatio ,  IV.  139;  199. 
Operis  novi  mmciatio ,  IV.  28,  14. 
Opinion  publique,  JI.  138. 
Oppignoration  du  droit  ancien ,  I. 

51 ,  20. 
Opportunité  des    dispositions    du 

droit,  I.  52;  322.  —  mobile  des 

Romains,  I.  317. 
Ops  (déesse),  III.  198;  253,  339. 
Orale  (conclusion)  de  tous  les  actes 

du  droit  ancien,  III.  276  ss. 
Orateurs,   111.   99,88;  100  s.   — 

différence   avec   les  juristes,  III. 

100  s. 
Ordre,    forme  du    testament,   III. 

171.  — forme  verbale  :  infinitif; 

III.  285. —des  mots,  III.  297s. 
Ordre  politique  basé  sur  la  famille 

etl'organis.  milit.,  I.  178  ss. 
Oreille  ,  symliolique,  III.  251. 
Organisation  judiciaire,  origine, 

I.  168  ss.;  11.21  s. 
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Organisation  militaire ,  point  de 
départ  de  l'ordre  politique,  1.  178; 
—  cessation  de  son  influence,  I. 
354. 

Organisme  du  droit,  I.  27. 

Orient,  1.  9  s. 

Origine  du  droit,  I.  2G;  72.  — 
(selon  les  Romains),  II.  5S  ss. 

—  hellénique  des  Romains,  I. 
311  s. 

Origines  du  droit  romain,  I.  89.  — 
causes  de  leur  obscurité ,  I.  90.  — 
ethniques  des  diverses  institu- 
tions, I.  304. 

On  fractnm  vel  cnllisvni ,  III.  113, 
111. 

Ovis,  masculin,  III.  273,  372. 

P. 

Pacisci,  T.  138,  GO;  II.  150,  207. 
Pactes  accessoires,  III.  214  s.; 

IV.  153. 

Pacte  rémissoire  ,  lY.  104.  —  sans 
formes,  IV.  61.  —  de  constilut. 

V.  Constitutum. 

Pactum.,  étj-mologie,  I.  138,01; 
211.  —  de  vendendo,  III.  lOG, 
261 .  —  de  re  vendenda ,  III.  140, 
1.52.  —  pourvus  d'actions,  III. 
205.  —  fiduciae,  III.  213;  228. 
(V.  aussi  Fiducia).  —  de  non 
petcndn,  IV.  Gl  ;  172,255.  — 
actio  furti,  IV.  61.  —  reservati 
dominii ,  disj^licentioe ,  IV.  251. 

Papier-monnaie,  I.  33,  11. 

Parallélisme  des  formes  et  dos 
notions  du  di'oit,  III.  171.  —  des 
formes  entre  elles.  V.  Corres- 
pondance. 

Parenté  (liens  de)  sont  à  l'origine 
des  liens  politiques,  I.  180  s. — 


civile  a  le  pas  sur  la  parenté  du 

sang,  I.  207. 
Parents  et  amis,  convocation,  I. 

210. 
Pari,  forme  primitive  du  procès, 

I.  174.  —  son  usage,  II.  85.  — 
V.  aussi  Jeu. 

Paijure,  I.  192,  132.  —juridiction 

des  Pontifes,  I.  277.  —  censure, 

11.51. 
Parole,    rapport    avec    l'écriture 

III.  276  ss.  —  constatant  l'action 

III.  245. 
rntcr  'patvatus,   I.  261  ;   27G,    242 

III.  250,  326. 
Patria  potestas ,  II.  177  ss.  —  alnis 

II.  138.  —  jus  necis  ac  vitae 
II.  180.  —  aspect  dans  la  vie  ro- 
maine, II.  207. 

Patriciens,  I.  182,  122;  190;  196 
331.  —  pureté  de  leurs  mœurs,  I. 
196.  —  propriété  de  Vager  pnbli- 
ctis,  I.  212,  156.  —  luttes  contre 
les  plébéiens,  II.  96. 

Patronat,  IV.  94,  135. 

Pcitromts,  I.  237.  —  interprétation, 

m.  147. 

Patrum  aiictoritas ,  III.  195,  222. 

Patruus,  1.  208,  154. 

Paupérisme,  II.  145.  —  sources, 
II.  231. 

Pauvre  (veuve) ,  III.  20. 

Peculatus,  I.  142,  69;  II.  151,  209. 

Pécule  du  client,  I.  241  ss. 

Pccidivm,  étymologie,  I.  243,  195; 
II.  151,  209.  —  des  personnes 
sous  puissance,  II.  161  s.;  208, 
339.  —  des  esclaves,  II.  1G6; 
174  s.  ;  III.  47,  21 .  —  de  la  femme 
in  manu,  II.  182.  —  castrense, 
m.  48.  —  rétention,  IV.  70.  — 
adventice,  usufruit ,  IV.  178. 

31 
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Pt'cnnia,  étjmolop;ic,  I.  142,  09;  II. 
151,200.  —  certa.  111.89. 

Peine  de  mort,  I.  215. 

Peines  (histoire),  I.  79;  127  ss.; 
1!)2;  305.  —  but  oripfinaire,  1. 
278  s.  —  caractère  religieux  dans 
rori<xine,  I.  277.  —  origine  des 
peines  privées,  1.  138.  —  (douceur 
des),  II.  131,  182.  —  rachat  de  la 
vengeance  privée,  I.  136;  213; 
214.  —  conventionnelles,  II.  109; 

III,  152;  115,  165;  217  s.;  HT. 
242;  IV.  248.  —  corporelles,  II. 
131.  —  censoriales,  I.  194;  II.  54. 

—  du  plaideiir  téméraire ,  I.  156, 
88.  —  pécuniaires  ,  III.  197,  225. 

—  publiques  et  privées,  I.  214  s. 
Pcrduellio,  I.  257,  215  s. 

Père  de  famille ,  droit  de  vie  et  de 
mort,  II.  180.  —  (mort  du),  effet, 
II.  184.  —  est  le  juge  de  la  fa- 
mille, II.  192.  —son  autorité,  II. 
102. 

Pérégrins,  IV.  213;  200  s. 

Périodes  dans  l'histoire  du  droit.  I. 
04  ss.;  81. 

Persona  :  masque ,  III.  250.  —  Ca- 
tégorie sj'stématique,  I.  269;  III. 
89. 

Personnalité,  son  importance  dans 
la  vie  publiiiue,  II.  255.  — ato- 
mistique.  droit  ancien,  II.  197.  — 
juridique.  Théorie  de  la  volonté, 

IV.  319. 

Personne  juridique ,  I.  203  s.;  III. 
70;  72;  IV.  214  ss.  —  ne  repose 
point  sur  une  fiction,  IV.  298.  — 
(possession),  III.  47;  117.  — 
(droits  de  la),  III.  57;  IV.  341.— 
crititiue  de  la  théorie  de  la  vo- 
lonté, IV.  323, 494. 

Petit-fils  exclu    de  l'hérédité    de 


son   grand  père  maternel,  I.  208. 

Pctitio  herecUtatis,  III.  31  ;  40  ;  127; 
332;  339,502.  —  j)artiaria ,  rap- 
jjort  avec  Vact.  famil.  ercisc,  IV. 
29,  18.  —  s'étend  aux  fruits,  IV. 
42,  38.  —  rapport  avec  la  reven- 
dication, IV.  84.  —  in  serintit- 
tcm,  IV.  95,  137. 

Peuple,  division  militaire,  I.  249. 

—  acquiert  ou  garantit  la  proprié- 
té sans  appréhension,  ITI.  255  s. 

—  rtctio  iwimlaris  :  police  du  peu- 
ple, I.  213.  —  (justice  du).  V. 
Lynch  (Loi  de).  —  omnipotence 
prétendue,  II.  72. 

Peuple  romain,  son  origine  d'après 
la  légende,  I.  95.  —  formation, 
I.  210,  307.  —  prétendue  origine 
hellénique,  I.  311.  —  essence  de 
l'esprit  romain ,  I.  309;  313.  — 
prédestination  pour  le  droit,  I. 
322.  —  qualités,  discipline  mili- 
taire, I.  203;  liberté,  III.  157; 
esprit  conservateur,  I.  329;  III. 
100;  IV.  224;  tendance  à  l'éga- 
lité abstraite,  II.  87  ss.  ;  III.  102 
ss.  ;  sens  de  la  forme,  III.  187; 
192;  203.  —  luttes  dont  il  a 
tromphé,  I.  331.  —  soif  de  do- 
mination, II.  127.  —  caractère 
naticmal,  I.  307.  s. 

Peuples  indogermaniques.  Com- 
munauté du  droit,  I.  312. 

—  mélangés,  I.  307. 

Physiologie  du  droit,  I.  48. 

Physionomie  du  droit  rom.  anti- 
que. II.  10  s. 

Piacitla , piamenta,  I.  271  ;  III.  342. 

Piacnlaris  hustia ,  IV.  220,  320. 

Pùicidum  commisstim,  IV.  220,  320. 

Pierre  jetée  symbole,  III.  249. 

Piyuoris  ccqno,  I.  152  SS.;  160;  296; 
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II.  41;  82;  90;  114,  163;  III.  208; 
271;  320;  355,  533. 

Pignus.  I.  51,  20;  II.  224,  372;  III. 
G8,  41  ;  115,  116.  —  (pactum  de 
vendendo),  III.  106  ;  261.  —  dé- 
signe à  la  fois  le  gage  et  le  droit  de 
gage,  III.  127,  133.  —  publicum 
et  prhatum, IU.l(jO,  187.  — droit 
réel ,  acte  sans  formes  ,  III.  205  s. 

—  du  droit  nouveau,  III.  261  ;  IV. 
186. —  ex  causa  ju.dicati ,  I.  78. 

—  iii  causa  judicati  captum ,  III. 
127,  134.  —  rei  suae,  IV.  63,  59. 

—  praetorium ,  droit  de  Justi- 
uien,  III.  128,  135.  — publicmn, 

III.  207.  —  tacitum,  III.  261. 
Pileiis,  sens  symbolique,  III.  247. 
Pillage  d'une  hérédité ,  III.  114. 
Piraterie  dans  l'antiquité,  I.  112. 
Plaideur   téméraire.    Peines,    I. 

156,  88. 
Plan  de  l'ouvrage ,  I.  81. 
Plastique  du  droit  ancien  ,11.  16  s. 
Plébéiens,  I.  182,122;  190;  331. 

—  presque  tous  clients ,  I.  245. 

—  loi  des  XII  tables ,  II.  39.  — 
luttes  contre  les  patriciens ,  II. 
96.  —  accession  au  consulat,  II. 
202.  —  influence  sur  le  dévelop- 
pement du  droit,  I.  181  ;  331  ; 
338  ;  353. 

Plébiscites,  forme  impérative,  III. 

285. 
Plus  pctitio,  III.  311  ;  IV.  54. 
Po-',na ,    étymologie,    I.     134,   53; 

278. 
Police.  V.  Administration. 
—  des  mœurs  par  le  censeur.  II. 

50  ss. 
Police  morale  tic  la  gens ,  I.  195  s. 

PoiHoerium^Ml.  250. 

Pontifes ,   tribunal   ecclésiastique, 


I.  277;  294;  III.  81.  —  (collège 
des),  I.  293  ss.  —  étendue  de 
leur  action,  I.  294  s.;  341  s.  — 
origine  de  leur  juridiction,  I.  298. 
—  premiers   juristes  de    Rome, 

III .  80  ss.  —  leurs  doctrines  juri- 
diques, III.  83  s.  — leur  influence 
sur  le  droit  civil,  III.  85  ss.  — 
accès  des  pléliéiens,  III.  95.  — 
ornements  symboliques,  III.  248, 
316. 

Pupulus,  étymologie,  I.  250,  205. 
Positivisme  des  auteurs,  I.  22. 
Possesseur ,  restitution  des  fruits , 

IV.  28;  183  s. 
Pot!sessiojic7-is,  III.  72. 
Possession,  II.  105  s.;  IV.  349  s. 

(transfert  à  titre  de  peine),  I.  55, 
23.  —  justice  privée,  I.  167.  — 
(enfants,  fous,  personnes  juridi- 
ques], 111.  47.  —  (fils  de  famille, 
sous  xjuissance),  III.  48.  —  (théo- 
rie delà),  matérialisme,  III.  117; 
127.  —  acquisition,  III.  117  s.  — 
perte,  III.  118.  —  de  l'absent, 
III.  118.  —  non  soumise  à  la 
forme,  III.  203.  —  étymologie, 
III.  254,  342.  —  délaissée,  doleu- 
sement,  actions, IV.  25.  —  vindi- 
ciae,  IV.  100,  149. 

Possessor  justus ,.  injustus ,  IV.  222, 
328. 

Postulatio  suspecti  tutoris ,  I.  204, 
150;  II.  1U4,  143;  290;  IV.  111, 
118. 

Poi-<«»u',  institution  d'héritier.  Droit 
ancien  et  nouveau,  IV.  158. 

Postumi  Aquiliani ,  III.  263,  356. 

Putestas,  étymol.  II.  156  s.  —  V. 
Patria  potestas.  Puissances. 

Poulets  sacrés,  I.  340,  332;  349. 

Pouvoir  (amour  du),  II.    119  ss. . 
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254  ss.  —  d'éducation  du  père  de 

famille,  II.  140. 
Praeda,  praediuni^  praes ,  étymolo- 

gie,I.  113,17. 
Pracdes ,  III.  241  ;  269. 
Pracdes  vendere ,  I.    1G4  s.;  II.  84, 

III.  —  litls  ac  vindiciccfion,  IV. 
188. 

Praedia  riistica  et  suburbana  des 
personnes  sous  tutelle,  II.  106, 
148. 

Pracdiator  ,l\.  84. 

Praedium ,  étymologie,  I.  112. 

Praefectus  muionae,  II.  250. 

—  iirbi  feriarum  latitiarum  causa , 
m.  193,  215. 

Praejudiciuin ,  en  matière  de  dot, 

IV.  67.  —  en  matière  de  legs,  IV. 
70.  —  de  libertate,  IV.  95,  138. 

PraeJKrationes ,  III.  278. 

P7~acs ,  étymologie,  I.   113,  17. 

Praescriptio  longi  temporis ,  inter- 
ruption, III.  119. 

Praescriptiones  pro  reo ,  III.  299, 
431. 

Praesumtio  Muciana ,  II.  187,  299. 

Praeteritio  des  entants  dans  le  tes- 
tament, II.  102,  139;  IV.  61  ;  64, 
62;  146. 

Praetor  pereyriiius  ,  I.  235. 

Praticabilité  du  droit,  I.  51.  V. 
Réalisabilité  et  Réalisation. 

Pratique,  II.  34,  25;  III.  152,  172; 

Precariuin,  se  rattache  à  la  clientèle, 
I.  241  ss.  —  rei  suae ,  IV.  63,  59. 

Précédents  politiques ,  II.  269. 

Précision  clnonologitiue,  I.  73. 

Prédestination  du  peuple  romain 
pour  la  culture  du  droit,  I.  43; 
308;  322. 

Prélegs,  actiu  fam.  ercisc.  IV.  41. 

Prendi-e,I.  111;  III.  258. 


Prépondérance  des  choses  et  de  la 
force  matérielle,  I.  67. 

Présages,  1.  347. 

Prescription,  I.  51,  20.  —  (délni), 
III.  46.  —  (exception  de),  IV.  47, 
43;  61.  —  des  actions,  IV.  310, 
480. 

Présence  à  Rome ,  dans  les  divers 
actes,  III.  348  ss.  —  dans  la  pro- 
cédure, III.  353  ss. 

Présent,  forme  verbale,  III.  292, 
416. 

Présomptions,  I.  56. 

Prêt,  111.  47;  117,  120;  IV.  73; 
195. 

Prétérition.  V.  Praeteritio. 

Préteur,  I.  171,  116;  III.  92;  330. 
pouvoir  disciplinaire  sur  les  juges, 
II.  78.  —  veto  des  tribuns,  1. 174; 
II.  80.  —  instructions  au  juge 
et  aux  parties,  forme,  III.  286; 
290;  301. 

Prétoriens,  congés,  III.  285,  394. 

Prêtres,  influence  à  Rome,  I.  336. 

Préture,  introduction,  III.  93. 

Preuves  (théorie  des),  III.  99.  — 
question  de  la  preuve,  son  impor- 
tance, IV.  200. 

Prévenus  laissés  en  liberté,  II.  130. 

Prière,  forme  verbale,  III.  296. 

Principe  religieux,  I.  266. 

Principes  consacrés  inconsciem- 
ment par  le  législateur,  III.  44. 
—  de  droit  cachant  des  excep- 
tions de  procédure,  IV.  73.  — 
du  droit,    doivent  leur  formation 

à  l'art  juridique,  IV.   176. 

leur  caractère  historique,  IV.  302. 
leur  vai'iabilité,  IV.  303  s. 

Privilèges,  I.  218;  II.  94.  —des 
vestales,  des  soldats.  V.  ces 
mots. 


TABLE  DES  MATIEllES. 


42!J 


Prix  des  grains,  II.  233;  249; 
250  s. 

Procédure  civile  ancienne,  influen- 
ce des  Pontifes,  I.  297.  —  publi- 
cité, II.  11.  — organisation,  II. 
22;  107;  IV.  14.  —  mécanisme 
analytique,  IV.  13  ss.;  126  ss.  — 
développement  précoce,  III.  334; 
IV.  13.  —  nécessité,  IV.  14  s.  — 
rapport  avec  le  fond  du  droit,  IV. 
62  ss.  —  influence  sur  le  fond  du 
droit,  IV.  16 ;  73.  —  débats  préa- 
lables, IV.  86.  —  division  en  pé- 
riodes successives ,  IV.  23.  — 
division  des  fonctions  entre  le 
Préteur  et  le  juge,  II.  77.  —  pro- 
cédure double  de  la  revendica- 
tion, IV.  92.  —  importance  delà 
question  des  frais,  IV.  127.  — 
—  du  temps,  IV.  128. 

—  criminelle  ancienne,  publicité , 
U.  11.  —  origine  première  ;  ven- 
geance, I.  213.  —  relâchement 
dans  sa  rigueur,  II.  131. 

—  extra  ordineni,  I.  78. 

—  formulaire,  introduction,  I.  66; 
78;  m.  96;  3.30.  —  organisation, 
III.  99.  —  comp.  à  celle  des  ac- 
tions de  loi,  III.  168;  329.  — 
transition  de  l'une  à  l'autre,  IV. 
299.  —  formalisme,  III.  329.  — 
avantages,  III.  330,  485. 

—  moderne,  II.  10. 

—  'per  sacramentum.  V.  Legis  actio 
sacraniento . 

—  testimoniale,  I.  142. 
Proculéiens,  spécification,  III.  116, 

118. 
Prociirator  in  rem  suatn,  IV.  249. 
Prodigalité,  censure  ,  II.  51. 
Prodigue,  interdiction,  III.  300. 
Produniinus,  IV.  215,  314. 


Profession,  influence  sur  le  droit 

privé,  II.  99. 
Prolétariat  à  Rome,  II.  244. 
Promesse,  acceptation,  III.  294  s. 

—  répétition  littérale  des  ter- 
mes de  la  stipulation,  III.   278. 

—  à  des  personnes  futures,  IV. 
242. 

Proniissio  dotis,  III.  172,  199. 

Promissio  (jurata  operarum),  III. 
346,  508;  IV.  139,201;  199. 

Promulgation  des  lois,  IV.  227, 
343. 

Pronuntiatio,  I.  174  s. 

Proposition  de  loi,  formule,  I.  274, 
238;  III.  290. 

Propriété  romaine,  I.  111;  119; 
III.  124,  205.  —privée  dans  l'État 
antique,  I.  199.  —  restreinte  dans 
l'intérêt  de  la  gens ,  I.  199  ss.  — 
liberté  absolue  dans  le  droit  j)os- 
térieur  (droit  d'aliéner,  divisibi- 
lité), IL  144;  222  s.  —  (gi-ande  et 
petite)  à  Rome,  II.  235  s.  — 
bonitaire ,  III.  205.  —  foncière 
(divisibilité),  II.  145. —  res  cor- 
poralis ,    erreur     de     Justinien, 

III.  126.  —  prétendu  caractère 
absolu,  IV.  307,  474.  —  distinct 
des  choses,  II.  105  s.  —  transfert, 

I.  222  ;  II.  143  ;  222  s.  ;  lU.  124  s. 

—  du  legs,  ipso  j^cre ,  I.  148,  82. 

—  modes  d'acquisition,  III.  115, 
116;  IV.  204.  —  Pluralité  des 
objets,  IV.  37.  — correspondance 
de  la  forme,  III.  310.  —  conflit 
avec  l'usufruit ,  IV.  78;  80.  —  ex 
die,  IV.  170.  —  (preuve  du  droit 
de)  en  général ,  IV.  202.  —  cause , 

IV.  203.  —  (droit  de)  sur  l'esclave, 

II.  162. 

Proprium,  étymologie,  I.  212,  155. 
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Protection  du  droit  par  l'État , 

son  origine,  I.  223. 
Protestants  comparés  au   peuple 

romain ,  I.  91. 
Protuteurs,  III.  353. 
Provassal,  IV.  215,314. 

Provocatio  ad populiim ,  I.  213, 157; 

216;  258;  296;  II.  131;  III.  155. 
Pxhrs,  I.  250,  205. 
Publicains,  II.  82;  114,  161;  IV. 

216. 
Piiblicatio  bonorum  ,1.  215  ;  280. 
Publicienne    (action).     V.    actio 

p\ihUciana, 
Publicité  de  la  vie  juridique  à  Ro- 
me, II.  9  ss.  —  des  testaments,  II. 
12  s.  —  avantage  du  formalisme , 

III.  183.  —  des  actes  juridiques , 
valeur  pratique,  III.  183. 

PvhUcvs,  I.  212. 

Puissances  en  général ,  IL  288  ss.; 

IV.  193.  —  unité  originaire,  II. 
157;  288. 

Puissance  (rapport  de) ,  type  de 
tous  les  rapports  du  droit  privé 
ancien,  I.  288  ss.  —  domestique, 
en  général,  II.  101;  150  ss.  — 
comparée  à  celle  de  nos  jours,  II. 
194  s.  —  dominicale,  II.  161  ss. 

—  maritale,  II.  157,  225;  182  ss. 

—  paternelle,  II.  177  ss.  —  ces- 
sation sans  capitis  deminutio ,  II. 
95, 131 .  —  droit  de  vie  et  de  mort, 

II.  180.  —  quant  à  la  fille  mariée 
sans  tnamis,  II.  186.  —  son  aspect 
dans  la  vie  romaine,  II.  207  s.;  290. 

—  moderne,  II.  290.  —  transfert, 

III.  125.  —  revendication,  IV. 
93,  133.  —  comparée  avec  le  pa- 
tronage, I.  237  s. la  puiss. 

dominicale,  II.  177  ss.  —  est  une 
fonction,  II.  193.  —  formalisme, 
III.  205. 


Pidlariiis,  IV.  220.  V.  Poulets 
sacrés. 

Pals,  III.  194. 

Pimire,  I.  279,  248. 

Pureté,  I.  278,  246. 

Purification  parla  peine,  I.  278.  — 
dos  enfants,  de  la  famille  du  dé- 
funt, I.  278,  246. 

Punis,  I.  279,  248. 

a. 

Qiiadruplator,  IV.  108. 

Quaestlones  perpetiiae  ^  I.  78;  III. 
246. 

Quando ,  conjonction,  III.  304,  444. 

Quanti  ea  res  est ,  III.  335,  496. 

Quantum  dans  la  formule  de  Vact. 
rei  uxoriae ,  IV.  66. 

Quarta  accusatio ,  II.  131,  182. 

Quarte  fulcidie ,  déduction  ,  IV.  69. 

Quasi-possession,  origine,  III. 
127. 

Quenouille,  étymologie,  I.  117,  32. 

Querela  inofficiosi  testatnenti.,  ori- 
gine ,  m.  185  ;  333. 

Questeurs ,  largesses  au  peuple ,  II. 
246. 

Question,  forme  relative,  III.  171. 
—  usage,  m.  294;  309.  —  au 
juge,  forme  pi'imitive  de  l'action, 
IV.  19. 

Question  sociale,  II.  228  ss. 

Questions  économiques,  I.  72  s.  ; 
228  s.;  III.  119. 

Questions  complexes  devant  le  ju- 
ry ,  IV.  32,  23. 

Quindecimviri  sacris  faciundis,  I. 
335,  324. 

Q.  Mucius  Scaevola.  III.  263,  356. 

Quiris ,  Quirites ,  étymologie,  I. 
116;  251. 

Quod ,  conjonction,  III.  304,  444. 
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Quoniain ,    conjonction,    111.    3U4, 

445. 
Qttoties per  euin  fit ,  CKJiis  interest... 

II.  1G4,  241. 
Quum,  conjonction,  III.  304,  445. 

R. 

Races  (union  des),  I.  181. 
Rachat  de  la  vengeance,  I.  135  s.; 

214  s. 
Raison  (saine)  humaine  en  matière 

de  droit,  III.  13. 
Rameau  brisé.  Symbole,  III.  249. 
liapere ,    Rapinn ,     étymologie,     I. 

111  s. 
Rapports  juridiques,  II.  135.  — 

aspect  double,  IV.  207. 

—  de  famille.  Abus,  IV.  254  s. 

—  économiques.  Censure,  II.  51. 
Ratification,  III.  10,  4;  IV.  156. 
Ratio  jnris,  I.  50,  19;  III.  29;  5G. 

—  scripta,  III.  40. 
Randuscidum,  iïl.  222,  2G9. 
Réalisabilité    matérielle    et    for- 
melle du  droit,  I.  52;  III.  19. 

Réalisation  du  droit,  I.  50  ss.;  III. 

15  ss. à  Rome  à  l'origine, 

I.  122. à  Rome  après  la  loi 

des  XII  tables,  II.  66  ss. 
Réception    du    droit    romain    au 

moyen-âge,  I.  5;  12. 
Recipere,  actio   receptitia,   IV.  211, 

308. 
Reconvention,  IV.  47. 
Récupérateurs    (tribunal    des),  I. 

235. 
Réduction  du  legs.   Quarte  Falci- 

die,IV.  69. 
Régie  du  sel,  II.  252. 
Régime  féodal,  I.  11. 
Registres  du  cens,  II.  145. 


Règles  du  ilroit,  I.  28.  — abstraites 
III,  29  s.  —  du  droit,  localisation, 

III.  30  ss.;  34.  —du  droit  héré- 
ditaire, III.  83.  —latent es,  I.  30. 

différence  entre  celles-ci  et 

les  règles  formulées,  I.  31;  35. 
tendant  à  un  but  de  pro- 
cédure. IV.  63  ;  73.  —  —  leur 
formation,  III.  45;  49. 

Régula  Catoniana,  IV.  157,  219. 
—  juris,  I.  50,  19. 
Rei  vîyidicatio,  I.  78;  305  ;  III.  333; 
339,  502;  I V.  89 ss.;  183.  — cause, 

IV.  99;  203.  —  contrarindicatio  , 
IV.  88  s.  —  unité  de  l'objet ,  IV. 
29;  34  ss.  —  caractère  réel  et 
obligatoire  ,  IV.  183  s.  -:-  actio  i)i 
rem,  III.  72;  — jiidicium  duplerr^ 
IV.  89.  —  combat  simulé,  I.  145; 
165;  III.  321.  —  marche  appa- 
rente, III.  190.  —  représentation 
du  fonds,  m.  196;  255;  257;  347. 
--  symbolique  de  la  main,  III. 
256.  —  formules,  III.  268,  365; 
270  ;  271  ;  287.  —  peine  du  défen- 
deur succombant,  I.  127  s.  — 
jugement,  IV.  188.  —  exécution, 
IV.  189,  278.  —  appliquée  aux 
rapports  de  famille,  IV.  92. — 
droit  moderne  comparé  avec  l'an- 
cien di'oit,  IV.  181  ss.  —  j3er 
spo>isio)ie/n ,  III.  242.  —  ittilis , 
IV.  192.  —  dommages  intérêts, 
IV.  27;  14.  —  dohis  praeteritus , 
IV.  183.  —  fruits  perçus,  IV. 
28;  183.  —  de  choses  composées,  - 

IV.    35,   28. héréditaires, 

IV.  84.  —  impenses,  rétention, 
IV.  47,43;  186.  —  usufruit  du 
défendeur,  IV.  78;  80.  V.  aussi 
Vindicare,  Viudicatio. 
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Relatif  (caractère)  de  la  forme  de 
certains  actes  ,  III.  171. 

Relations  internationales,  for- 
mation, I.  234  s. 

Religion  (prépondérance  dans  l'en- 
fance du  droit),  I.  79.  —  fondée 
par  Numa,  I.  96.  —  naissant  après 
le  droit  à  Iîome,I.  99.  —  influence 
à  Rome,  I.  266  ss.  ;  334  s.  —  rap- 
ports avec  le  droit  public,  I. 
272  ss.  —  influence  dans  le  droit 

criminel,  I.  276s. dans  le 

droit  privé  et   la  procédure,  I. 

290  ss. décroissante  sous  la 

république  ,  I.  334  ss.  —  sépara- 
tion du  droit ,  II.  26  ;  50.  —  com- 
paraison avec  la  jurisprudence,  I. 
314,  338. 

Religiosité  des  Romains,  I.  317; 
343  s.  ;  II.  53.  —  décadence  pré- 
coce ,  I.  350. 
Remediian  ex  lege  nlt.  C .  de  edicto 
divi  Hadriani  tidlendo,  lY.  51, 
50;  114, 166. 
Remissio  mercedis ,  origine  dans  les 
locations  publiques  des  censeurs  , 

I.  204,  487. 
Remua,  I.  288. 
Remmtiatio,  IV.  223;  226. 
Représentation,  IV.  171  ;  243  s.; 

308  s.  —  du  mineur  par  le  tuteur; 

II.  104.  —  en  justice,  IV.  245. 
Répudiation,  II.  183.  —  de  suc- 
cession ,  nécessité  de  la  délation, 
IV.  159. 

Rescision  absolue  et  relative ,  IV. 
205  s. 

Res  corporales,  incorporales ,  III. 
126,  132.  —  furtiva,  usucapion, 
II.  65,  71  ;  157,  225.  —  in  com- 
mercio  et  extra  commerciiim ,  I. 
38;   IV.   344.   —  tnancipi  et  nec 


mancipi ,  I.  113;  II.  105;  158; 
160;  III.  120,  126;  205;  IV.  203, 
298;  205.  —  ne  comprennent 
pas  l'hérédité,  III.  234,  295.  — 

—  in  jure  cessio ,  III.  236.  —  pu- 
blicae,  I.  205;  212;  II.  165,  242. 

—  religiosae ,  I.  270.  —  personae, 
actiones,  I.  269;  III.  89,  66.  — 
publicae,  IV.  334  s.  ;  344.  —  reli- 
giosae, IV.  334,  513;  344.  —  sa- 
crae ,  IV.  344. 

Résolution,  diffère  du  simple  pro- 
jet. III.  179. 
Respect     de    l'autorité,    censure , 
II.  51.  —  pour  les  femmes,  II. 
200.  —  pour  le  pouvoir,  II.  258. 
Respondere,  III.  102,  96. 
Rrsponsa ,  formes  verbales,  III.  291 . 
Responsabilité  ministérielle,  IV. 

230,  350. 
Ressemblance     des     institutions 

d'('i)oques  différentes,  I.  44. 
Restitiitio  in  integrimi ,  II.  92;  108, 

149;   297;   IV.    107;    117.   

propter  capitis  deminidionern ,  III. 
184.  —  minoriun,  II.  34,  25;  IV. 
206.  —  majorum,  IV.  206,  300.  . 
—  notalium,  IV.  297,  469. 
Restitution  en  nature,  IV.  247. 
Restrictions,  leur  place  dans  les 

formules,  III.  3i)l. 
Rétention,  exception,  IV.  47,  42; 
61.  —  (droit de)  delà  dot,  IV.  65. 
Rctentio    propter    liberos,    II.   207, 

3.39. 
Revenus  de  l'église,  I.  271. 
Révocation  du  legs,  III.  308. 
Rex,  étymolngie,  I.  253.  —  sncrifi- 
eidns,\.  335,324;  338;   II.   259; 
m.  195,  222. 
Riches,  enjeu,  III.  20. 
Richesses  idéales,  III.  119. 
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Rogare,  rogatio  des  témoins  dans  le 
testament,  I.  148.  —  du  peuple, 
I.  217,  160.  —  in  jure,  III.  294. 

Rois  (les  trois  premiers)  de  Rome , 
fondateurs  du  droit,  I.  95  s.  — 

—  (expulsion  des),  II.  67;  201.  — 

—  leur  juridiction  criminelle,  I. 
216. 

Romains.  V.  Peuple  romain. 

Romanistes,  critique,  I.  22;  48;  56. 

Rome  (ville  de),  topographie,  III. 
347,  510.  —  concentration  de  la 
vie  romaine  à  Rome,  son  influence 
sur  le  droit,  I.  333.  —  conclusion 
des  actes  juridiques  à  Rome ,  III. 
348. 

Romulus,  I.  95;  288;  305. 

Royauté,  instituée  par  Romulus, 
I.  95.  —  jugement  de  Tite-Live, 
I.  95,  6.  —  caractère  militaire, 
I.  253  s.;  259.  —  caractère  reli- 
gieux accessoire,  I.  254.  —  sa 
véritable  origine ,  I.  262.  —  pou- 
voirs, I.  256  ss.  —  inexactement 
comparée  à  la  patina  potcstas ,  I. 
260  s. 

Rubans,  sens  symbolique ,  III.  248. 

Russe  (législation),  I.  42,16;  68; 
120,  .38;  II.  151,  209;  IV.  102,  150. 

justice  privée,  I.  122,  33; 

124,  34. 

S. 

Sabines  (enlèvement   des),   I.  95; 

96; 113. 
Sabiniens,  spécification,  III.  116, 

118. 
Sacer,  I.  78;  213,  277  ss.;  305;  II. 

78. 
Sacerdoces,     leur     influence,    I. 

335  s. 


Sacra,  I.  269  s.  — (affranchissement 

des)  IV.  274. 
Sucramentum  (perte  du) ,  I.  128.  — 

(dépôt  du),  I.    174;   301.    —son 

objet ,  I.  300.  —  sécularisation , 

III.  93. 
Sacrifices  humains,  I.  279,252. 
Sagmina,  III.  248. 
Saisir.  V.  Appréhension. 
Sanctio  legis ,  IV.  229,  347. 
Sanscrit,  utilité  pour  l'histoire  du 

droit,  1.93;  311. 
Savigny ,  I.  4  ;  12  ;  18.  —  critiques , 

m.  153,  172;   305,  446;  IV.  196, 

393  ;  275,  433. 
Scaevola.  V.  Q.MuciusScaevola. 
Secundae  tabulae,  lY.  160,  232. 
Sel  (régie  du) ,  IL  252. 
Selfgovernment ,  II.  119  s. 

Serael  hères  sempe^^  hères  ,  III.  33. 

Sénat,  I.  250;  11.273;  275  ss.;  III. 
289  ;  IV.  223.  —  formes  verbales , 
III.  286;  289. 

Sénateurs,  interdiction  du  com- 
merce ,  II.  145. 

Senatus  auctoritas ,  II.  275. 

Senatusconsultes,étj-mol.,II.275, 
40 1  ;  III.  289.  —  formes  verbales, 
III.  286;  290.— de Bacchanalibus, 
111.289,  408.  —  cti7-ator.  aqiiar., 
III.  289,  408.  —  aedificiis  non 
diruendis,  III.  289,  408.  —  Or- 
phitiammi ,  III.  289,  408.  —  Jun- 
cianum,lll.  289,  408.  —  Macédo- 
nien, lY.  60.  —  VelUien,  IV.  60. 
—  Persicianiim ,  Claudianiim ,  \Y . 
259,  391.  —  Pégasien,  IV.  268; 
304.  —  Trébellien,  IV.  304. 

Secare  in  partes.  V.  Exécution 
personnelle.  Débiteur  insol- 
vable. 
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Senex  coemptionalis ,  IV.  275,  433; 

2ft0,  450. 
Sens  artistique  en  droit ,  III.  G9  s. 

—  ilo  la  l'orme,  III.  187  ss.;  102. 
Sensible   (élément)  son  rôle,  III. 

101)  ss. 
Sentence  ju(li(!iaire.  V.  Jugement. 

Sente}itia  arbitri ,  III.  346,  508. 

Sentiment  juridique,  II.  3G;  son 
premier  germe  chez  l'homme,  I. 

110.  —  des  Romains,  I.  322;  II. 
67;  299. 

Serment,   I.   18;  158;   109;  305; 

111.  278.  —  des  fonctionnaires,  I. 
275,  239;  346.  —  des  soldats,  I. 
275,  240.  —  du  flamen  dialis  élu 
édile,  I.  346.  —  public,  I.  276.  — 
en  droit  international,  I.  276.  — 
(promesses  sous),  force  obliga- 
toire, I.  158;  III.  175;  IV.  109, 
156  ;  113.  —  (Symbolique  du),  III. 
253. 

Servage,  I.  11. 

Serrure  de  coelo ,  I.  349  s.  ;  IV.  218. 

Services  moyennant  salaire  à  l'épo- 
que ancienne,  III.  121. 

Servi  optio ,  exclusion  de  toute  con- 
dition, IV.  164,  240.  —  x>ileati, 
III.  247,  315.  —  2wblici,  II.  167, 
249  ;  242. 

Servitude  (état  de)  résultant  d'une 
convention,  II.  149,  207. 

Servitudes ,  ^'wra  praediorum ,  III. 
72.  —  contenu,  III.  57  s.  —  uti- 
lité, II.  226.  —  perpétuité,  II. 
225.  —  incessibilité,  III.  125.  — 
les  plus  anciennes,  IV.  330,  506. 
—  établissement,  I.  78;  II.  223, 
227;  III.  205;  348;  IV.  141.  — 
deductio,  III.  232;   301;   IV.  80; 

140. des  S.  urbaines,  III. 

236.    —  tradition,  III.  205.  — 


—  usucapion,  IV.  311,  481.  — 
acquisition  par  les  personnes  sous 
puissajioe,  III.  217.  —  sur  le  sol 
provincial ,  IV.  178.  —  person- 
nelles, II.  224;  III.  230;  IV.  104, 
240.  —  négatives,  fomuile,  IV. 
81, 105.  —  urbaines,  origine,  III. 
120,  120;  IV.  330. et  rusti- 
ques distinction,  II.  225,  373.  — 
rustiques,  I.  223;  III.  217;  233; 
230;  IV.  330.  —  de  passage,  III. 
36;  139.  —  réparations ,  IV.  27, 
13.  —de  voirie  et  d'eaux, III.  120, 
126.  —  prédiales,  I.  222  ;  II.  105  ; 
224  ss.;  III.  56;  217. his- 
toire de  leur  développement,  IV. 

330  s. conditions.  II.  226. 

intérêt,  IV.  330. deductio, 

m.    232,287;    IV.   141.      —    — 

action  négatoire,  IV.  83. 

acquisition  par  plusieurs  copro- 
priétaires, IV.  150. 

Serritus  in  faciendo  consistere  ne- 
qint,  III.  33;  IV.  194.  —  fundo 
utilis,  m.  120,  126;  IV.  331. 

Servies  poenae,HÏ.  72. 

—  publicus,  IV.  243. 

Sestertius  nummtis  unns,  III.  230. 

Sexe  dans  l'ancien  droit,  ne  crée 
aucune  différence  entre  les  en- 
fants, II.  102.  —  son  influence  en 
droit  public  et  privé;  II.  103  s. 

Signes  célestes  (oltservation  des), 
I.  349.  —  symboliques  et  repré- 
sentatifs, III.  190;  246  ss. 

Si  agnotus  nec  escit,  III.  144. 

Si  iiitestato  moritur,  cui  stius  hères. . 
termes  de  la  loi  des  XII  tables, 
III.  143;  147. 

Silex,  signe  symbolique,  III.  253, 
340. 

Simplicité  des  formes  du  droit  an- 
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cien,  II.  18.  —  des  actes  jurkli- 
ques,  IV.  136.  —  élémentaire  des 
ooi-ps  juridiques,  IV.  177  s. 

Simplification  du  droit,  III.  21.  — 
quantitative,  III.  22.  —  ([ualita- 
tive,  m.  25. 

Simulation.  V.  Actes  simulés. 

Simultanéité  du  mouvement  his- 
torique, I.  (37. 

Si  non  paret  absolve...  III.  301,  434. 

Si  jxUer  filiion  ter  venum  duit...  II. 
179  s.;  m.  145;  149. 

Si  plus  minKSve  secuerit  sine  fraude 
esta,  II.  147  s. 

Societas ,  aestimatio,  II.  112,  153. 

—  omnium  bonorv.ra,  II.  ICM). 

Soldats,  avantages  exceptionnels, 
II.  99, 134;  III.  105  s. 

Solde,  introduction,  II.  249. 

Solenne ,  étymologie,  III.  267,  364. 
—  jurainentum  de  uxoribus ,  I. 
276,  241. 

SoHdaire  (oblig.),  III.  57. 

Soufflet,  peine,  III.  113. 

Sourd,  contrat,  III.  75,  47;  280. 

Sparte,  II.  120,  172. 

Spécification,  III.  116,  118;  IV. 
309;  312. 

Spéculation.  Source  importante  du 
di-oit.  III.  76. 

Sponsalia  dépourvues  d'action,  II. 
220. 

Sponsio,  I.  78;  132;  175,  120;  276; 
305;  II.  116,  167;  III.  269;  273; 
275;  IV.  113,  166.  —  fiançailles, 
II.  220.  —  ne  pouvait  concerner 
une  dette  future,  IV.  160,  230.  — 
poenalis,!.  128.  — praejiidicialis , 
II.  85  ;  m.  94  ;  211;  213  ;  IV.  248  ; 

281. débat  Incident  sur  la 

propriété  ;  IV.  64,  61. forme 

prétendue  des  e.xcej)tions  dans  la 


procéd.  anc,  IV,  119. for- 
mule,  IV.    188,   274.    —    tertiae 
partis,  I.  55,  23;  II.  115. 
Spontanéité,  II.  20  ss.  —  formelle, 

II.  23;  67.  —  matérielle,  U.  23. 

—  interne,  II.  49  ss. 
Spurius  Carvnius,  II.  203,  331. 

-  Cassius,  II.  208,  339  ;  234,  883. 

—  Maelius ,  II.  234. 

Stahl,  I.  21  ;  III.  41  ;  IV.  192  ;  195  ; 

321,  492. 
Statues  élevées  à  des  femmes ,  H. 

200,  324. 
Statuliber,  II.  164. 
Stipendium.l,  142  ;  II.  249. 
Stipulation,  I.  78;  UI.  171;  181; 

238  ss.  ;  IV.  210.  —  étymologie, 

III.  241,  306.  —  prétorienne,  II. 
112,  154;  m.  293,  418.  —  erreur, 

III.  116.  —  ses  formes  compar. 
avec  celles  du  testament ,  III. 
168  s.  ;  268.  —  pourquoi  sa  forme 
est  plus  simple  que  celle  de  la 
mancipation  et  de  la  cession  en 
justice,  III.  186.  —  acte  appa- 
rent dans  la  sponsio  praejudicia- 
lis,  m.  211.  —  conditions,  UI. 
238.  —  propriété  de  l'esclave  sti- 
pulant, IV.  75,  93.  —  unité  né- 
cessaire, IV.  148.  —  étendue  de 
son  application,  III.  241  s.  — 
utilité,  m.  242.  —  formule,  III. 
275,  378;  278;  293,  418.  —  cu- 
mul, IV.  142.  —  tôt  stipulationes 
quotres ,  IV.  35;  Stipidatio  Aqiti- 
liana,  III.  263,  356.  —  duplae ^ 
II.  111,  153;  m.  229,  283.  — 
empti,    venditi,     locati   conducti, 

IV.  143,  195. 

Style  de  la  jurisprudence,  III.  70; 
285.  —  des  Pontifes,  III.  86  ss. 

—  des  lois ,  des  Sénatusconsultes 
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et  des  cdits  fau  point  de  vue  des 
formes  «ïraniniaticales) ,  III.  284. 

Subhastation ,  origine  du  mot,  I. 
114. 

Subjonctif,  forme  verbale,  III. 
280  s. 

Subordination  étrangère  à  la  geyis 
et  il  l'État  originaire,  I.  179  ;  liil. 
—  origine  dans  la  discipline  mi- 
litaire, I.  254. 

Subsignatio ,  II.  224,  372. 

Substitution  directe ,  fidéicom- 
missaire  ,  IV.  268.  —  pupillaire  , 

IV.  322,  493;  place  dans  la  for- 
mule du  testament,  III.  303;  IV. 
100,  232.  —  quasi  pupillaire  ,  IV. 
322,  493. 

Successio  graduuni  et  ordiniim,  III. 
144; 148. 

Succession  des  mots  et  des  mem- 
bres de  phrases,  III.  296  ss.  — 
au  trône,  IV.  289  s. 

—  jjroprement  dite  aux  droits, 
inconnue  du  droit  ancien,  III. 
124.  —  universelle  (notion  de  la], 
m.  33;  124;  127.  —  immédiate, 
soi  disant  principe  du  droit  héré- 
ditaire ,  IV.  309.  —  ab  intestat  des 
femmes,  III.  150;  333.  —  exclu- 
sion des  vestales,  II.  95,  131.  — 
de  l'héritier  dans  les  dettes,  I. 
37.  —  agnatique  des  femmes,  II. 
65,70;  II.  142,  196.  —testamen- 
taire,  transmissibilitc,    IV.   240. 

V.  Cession. 

Sujet  du  droit,  III,  56  s. 
Summariissimum ,   III.     153,     172; 

IV.  252, 379. 
Sutnnii'.m  jus  sumraa  ùijuria, II.  90, 

123;  III.  137,  144. 
Superficies ,  IV.  333.    —   désigne  à 

la  fois  la  maison  et  le  droit  sur  la 


maison,  III.  127,  133.  —  actio 
confessoria ,  IV,  83.  — comparai- 
son du  droit  ancien  et  nouveau  , 
IV.  136;  178. 

Superstites.  I.  145,  76  ;  III.  209. 

Superstition,  I.  347,  349;  III. 
297  s. 

Siipplicium ,  étymologie  ,  I.  279. 

Sûreté  de  l'application  du  droit , 
I.  52. 

Symbolique,  II.  17;  III.  189; 
240  ss. 

Symptomatique  du  droit,  I.  55. 

Sijiujrafa ,  IV.  213. 

Syntaxe  juridique,  III.  296  ss. 

Systématique  du  droit ,  sa  valeur , 

I.  37;  III.  73. 
Système  du  droit  strict,  T.  II.   à 

IV. 

T. 

Table    fiduciaire    découverte    en 

Espagne,  III.  215,  246. 
Tables  (XII).    V.   Loi    des   XII 

tables. 
Tiibulae.  V.  Ecriture, 
Tabulae  votivae ,  III,  279. 
Talent,   facteur    économique,   III. 

119, 
Talion  (peine  du),  1.  131;  134;  III. 

197, 
Talmud,  I.  18;  II.  191,  306. 
Tanaquil,  11.202,327. 
Tarqnin  le  superbe,  II.  202,  327. 
Taux  de  l'intérêt,  II.  72.  — son 

influence  sur  la  paupérisme,  II. 

235  s.;  252. 
Technique,  notions  générales,  III. 

3  ss.     —  théoi'ie   générale,    III. 

15 ss.  —  but,  III.  15  s.  —  défini- 
tion, III.  19  s.  —  du  droit  ancien, 

III.  79  ss. 


TABLE  DES   MATIERES. 


437 


Témoins,  I.  142  ss.;  III.  183;  209. 

—  solennels  peuvent  être  pa- 
rents, I.  146.  —  du  testament  jjer 
lies  et  libram,  I.  150.  —  du  ma- 
riage, I.  197  s.  —  faux,  I.  213.  — 
représentant  le  peuple,  I.  150; 
217,  160;  H.  12.  —  ne  peuvent 
être  parents  du  faniiliae  emtor, 
III.  218.  —  dans  la  mancipation, 
III.  227.  —  actes  devant  témoins, 

III.  209.  —  rogatio,  III.  227,  279. 
Temple  de  Cérès,  local  des  édiles, 

n. 251. 

Temps  (son  importance),  I.  69  s.  — 
(évaluation  du),  II.  108.  —  in- 
fluence sur  la  forme  du  droit,  III . 
343  ss.  —  (computation  du),  I. 
296. 

Tempus  contiHuwn,  utile,  II.  108. 

Tendances  fondamentales  du  droit 
ancien,  II.  20  ss. 

Termes  sacramentels  des  actes ,  I . 
296;  111.267. 

Terminologie,  son  importance,  III. 
23  s. 

Territoire  (extension  du)  son  in- 
fluence, III.  257;  825;  353. 

Tessera  hospitalis,  III.  248. 

Testament  en  général,  III.  36;  205; 

IV.  144  s.  167.  —  origine,  I.  208. 

—  publicité,  II.  12;  III.  184.  — 
formes,  I.  56,  25;  78;  147;  III. 
171;  205;  209;  275,  377;  279.  — 
comparaison  avec  les  formes  de  la 
stipulation,  III.  168;  268.  —  efiets, 
I.  148,  82.  —  interprétation,  III. 
138.  —  analogie  avec  les  auspices, 
III.  91,77.  —  capacité  des  par- 
ties, différences,  IV.  158;.168.  — 
incapacité  des  femmes ,  II.  103, 
142. —  des  vestales,  II.  95,  131. 

—  des  soldats ,  III.  173,  201  ;  205; 


IV.  311,  482.  —  révocabilité, 
condition,  terme,  IV.  167.  —  ca- 
pitis  deminutio  du  testateur,  eS'et, 
IV.  169.  —  témoins  et  leur  in- 
fluence sur  le  testateur,  III.  218, 
227.  —  absence  d'appréhension, 
III.  256.  —  prétérition  des  sui,  II. 
102,  139;  IV. 61;  64,  62;146. — 
échappe  à  la  loi  de  la  simplicité 
dans  les  actes,  IV.  144.  —  unité 
nécessaire,  IV.  148.  Testamenti- 
factio,  IV.  260.  —  à  quel  moment 
elle  doit  exister,  IV.  168.  —  des 
femmes,  II.  103,  142;  IV.  277 
Testamentimi   in  coniitiis  calatis 

I.  147;  221;  292;  296;  II.  103,  142 
III.  184;  208;  348  ;  IV.  145;  303 
473.  —  per  aes  et  libratn,  I.  150 

II.  103;  III.  190;  209;  287;  IV 
236;  284.  —  inprocinctu,  I.  221 

II.  99,  134;  III.  208;  349.  —  irri- 
tu/n  ruptum,  IV.  169.  —  ruri  con- 
ditum,  origine,  III.  173,  201.  — 
iempore  pestis  conditum,  origine, 

III.  173,  201. 

Testimoniuni  domesticum,  III.   218, 

254. 
Testis ,  I.  144.  —  alligatus,  I.  143, 

71.  —  intestabilis,  I.  143;  III.  209. 
Tète,  symbolique,  III.  250. 
Tètes  de  pavots,  sens  symbolique, 

III.  250. 
Thésaurus.  V.  Trésor. 
Tib.  Coruncanius,  III.  83,  58;  93. 
Tibicines,  11.240,393. 
Titres  au  porteur,  IV.   178,  259^ 

304;  309. 
Titulus  putativus ,  III.  118. 
Tombeau  (droit  sur  le) ,  IV.  345. 
Topographie  de  Rome,   III.  347, 

510. 
Torture,  abolition,  IL  131. 
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Tôt  stipulationes  quoi  res ,  IV.  35. 

Tradition,  III.  124.  —  en  droit 
germanique,  III.  190.  —  des  res 
inaticipi,  but  pratique,  IV.  251. 

—  n'est  pas  un  acte  formel,  III. 
162.  —  conditionnelle  de  la  pro- 
priété :  droit  nouveau,  IV.  1G5; 
traditio  brevi  manu,  III.  10,  3; 
54,  26.  —  in  incertain  personam  , 
III.  66,  38;  68,  42.  —  longa 
ynanu,  III.  117;  347. 

Traite  des  esclaves ,  III.  31. 
Traité  de  commerce  avec  Carthage, 

I.  90,2. 
Traités.  V.  Foedus. 

Transfert  delà  propriété,  III.  122. 

Transit io  ad  pleheni ,  IV.  286. 

Transport  de  créances ,  IV.  249. 

Travail,  valeur  économique,  III. 
120s.  —  intellectuel,  matériel, 
III.  121.  —  manuel,  défaveur  à 
Rome,  11.240.  393. 

Travaiix  puMics ,  dommage  causé, 
11.71. 

Trésor.  Droit  du  propriétaire  du 
fonds,  III.  04. 

Tribunal  ecclésiastique  à  Rome 
ancienne,  I.   293  s.;   III.  81. 

Tribunat ,  accessible  aux  seuls  plé- 
béiens, IV.  218; 287. 

Tribunaux,  premier  pas  vers  la 
spontanéité  du  droit,  II.  21.  — 
de  famille,  origine,  I.  195;  II. 
141. composition,  II.  208  s. 

—  ecclésiastiques  au  moyen-âge, 

II.  55. 

Tribuns,  veto,  I.  174;  II.  273.  — 

pouvoirs,  II.  260  s. 
TrijKirtita,  Aelius ,  III.  319,  469. 
Tripudium ,  I.  349. 
Tullus  Hostilivs,  I.  96,  8;  99. 
Turpiter  acception ,  IV.  123,  188. 


Tutela  cessitia,  I.  187;  III.  220, 
259.  —  analogie  avec  le  manci- 
piion,  II.  182,  285. 

Tutelle,  I.  51,  20;  53,  22;  III.  205. 
des  gentils,  I.  187,  126.  —  des 
femmes,  vestales,  11.95, 131  ;  102; 
142,  196;  184  s.  ;  III.  195,  222; 
IV.  270;  276;  285.  —  des  impu- 
bères, II.  104.  — (personnes  sous) 
défense  d'aliéner,  11.144.  — puis- 
sance, II.  157;  261 ,  434;  290.  — 
moderne,  II.  257.  —  du  droit 
ancien,  II.  261,  434;  III.  149.  — 
décomijosition ,  III.  42,  15.  — 
transfert,  III.  125;  209;  236; 
334,  490.  —  revendication,  IV. 
94,  135.  —  testamentaire,  I. 
222  s.;  II.  184. 

Tuteur,  nomination,  formule,  III. 
275,  377.  —  délits  commis  jjar 
lui,  IV.  40. 

Tutor  Atilianus.  Y.  Lex  Atilia. 

Tutoris  auctoritas,  II.  104;  III.  173, 
200;  205  i  210;  221;  274,375; 
296,  423. 

Tutoris  datio,  délai,  III.  274,  375; 
formule,  III.  287.  —  sa  place,  III. 
302  s.  —  exclusion  de  la  condi- 
tion, IV.  164,  240. 

Types  différents  des  institutions , 
1.78. 

U. 

Ulpien  définition  de  la  jurispru- 
dence, III.  108. 

Une  demande  une  action,  IV.  20. 

Unilatéralité  des  actes  formels  du 
jxs  civile,  III.  232.  —  des  rap- 
ports juridiques,  II.  289  s.;  IV. 
192. 

Unité  de  l'histoire,  I.  69.  —  carac- 
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tèrc  (listinctif  du  droit  romain 
originaire,  I.  302  s.  —  signe  d'im- 
perfection du  droit,  II.  31.  — 
d'action  dans  les  actes  juridiques, 
IV.  148.  —  du  lieu,  ancien  droit, 
IFI.  345  s.  —  —  dans  les  actes 
juridiques,  à  quelles  conditions 
elle  peut  s'obtenir,  IV.  140. 

—  systématique  des  construct. 
jurid.,  III.  G4.  — économique  des 
institutions  du  droit,  IV.  179  s. 

Universalité  du  droit  romain,  1.2; 
ll;310ss.;  II.  288. 

Unîvet^sitas  reriim  distantimn,  III. 
71. 

Usages,  II.  31;  127;  137;  208.  — 
sont  des  restrictions  de  la  liberté, 
créées  par  elle-même,  II.  301.  — 
leur  puissance  dans  la  famille,  II. 
167  (esclaves);  198  s.  (femme); 
207  (enfants).  —  en  droit  politi- 
que, II.  268  ss. 

Usuoapion,  IV.  203,  297.  —  des  res 
fnrtirae,  II.  65,  71.  —  (délai),  II. 
105;  III.  46;  146.  —  caractère 
matérialiste,  III.  118.  —  condi- 
tions originaires,  III.  118.  —  titu- 
liis  putativKS,  III.  118.  —  droit 
canon,  III.  118;  IV.  169.  —bona 
fides  in  initio,  IV.  169.  —  mala 
fides  superveniens ,  IIÏ.  118.  — in- 
terruption III.  118,  124;  IV.  169. 
continuation  x^endant  la  vacance 
de  l'hérédité,  III.  119,  124.  — 
d'hérédité,  origine,  III.  151;  332. 
des  choses  aliénées  fiduciae  causa, 
III.  221.  —  exception,  IV.  61. 

Usucapio  pro  herede  née  du  droit 
ecclésiastique,  I.  296;  II.  65,  71; 
III.  84. 

Usufruit  à  terme,  constitution,  III. 
270.  —  droit  ancien,  IV.  137;  179. 


—  ex  die.  IV.  170,  250.  —  bu>ut 
adventitia,  IV.  178. 

Usurae  rei  judicatae,  II.   113,  150. 

—  supra  alterum  tatitwm,  II.  114, 
160.  —  V.  aussi  Intérêts. 

Usure  répression,  II.   IJG;  IV.  204. 

V.  Lex  Marcia  de  usuris. 
Usuriers,  II.  113, 158. 
Usurpatio,  II.  188;  III.  248. 
Usus  dans  le  mariage,  II.  159;  189, 

303.  —publicus,  IV.  334.  —  buna 

fides  in  initio,  IV.  169. 
Ususfructus  traditiis,  IV.  79,  100. 
Uti  legassit  super  pecnnia  tutelave 

suae  rei,  II.  160;  III.  147;  233. 
Utilitas.  Kajiport  avec  la  ratio  juris, 

III.  29;  50. 

Utilité  des  dispositions  du  droit,  I. 
52.  — (notion  d')  quant  aux  droits, 

IV.  326. 

T. 

Valeur  (notion  de),  III.  127;  IV. 
326.  —  sa  mesure  dans  l'ancien 
droit,  III.  119  s.  V.  Aestimatio , 
Estimation. 

Validation  rétroactive  des  actes, 
IV. 156. 

Vates,  I.  343,  337. 

Vendit io  bonorum ,  J.  78. 

Vengeance ,  origine  de  tout  droit 
privé,  I.  119.  —  (traces  dans  l'an- 
cien droit  romain),  I.  131  s.  — 
(rachat),  I.  135  s.;  215.  —  du 
sang,  I.  186  ss. 

Vente  (contrat  de) ,  I.  37;  III.  36; 
IV.  332.  —  erreur,  III.  116,  117  ; 
IV.  196.  —  du  débiteur,  I.  137, 
58.  ~  du  fils  de  famille,  II.  139, 
193  ;  179  ;  III.  149  ;  220.  —  de  la 
femme,  II.  183.  —  garantie  des 
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vices,  III.  IIG,  118;  139.  —  ga- 
rantie de  l'éviction,  III.  IIG,  118; 
139.  —  au  comptant,  à   crédit, 

III.  120, 126  ;  224.  —  de  l'esclave. 
Interprétation ,  III.  139.  —  for- 
mée d'actes  unilatéraux,  III.  232; 

IV.  5;  180.  —  intérêts  du  prix, 

III.  261. 

Verba  solennia,  certa,  légitima, 
concepta,  III.  267,  364.  —  con- 
traria, III.  308. 

Venis,  ÎV.  290. 

Vestales,  I.  114  ;  297;  III.  91  ;  255. 

—  leur  position  en  droit  privé, 
If.  95,  131. 

Vêtements  des  prêtres ,  lU.  194. 
Veto  non  admissible  contre  les  sen- 
tences des  juges,  I.  174;  H.  80. 

—  effets  II.  264. 

Via  désigne  à  la  fois  le  chemin  et  le 
droit  à  la  servitude  de  chemin, 
m.  127,  133. 

Vicarius,  II.  174. 

Vices  de  la  chose  vendue,  ITI.  116, 

—  des  actes  politiques,  IV.  222  s. 

—  de  la  possession,  IV.  222,  328. 
Vicesima  rnanumissionum ,  II.  177. 
Videri  :  terme  technique  ,  III.  291 , 

412. 
Vie  de  famille  à  Rome,  II.  191  ss. 
Vindex.  I.  125;  128;  133;  154  s.  — 

libertatis,  I.  188;  IV.  94. 
Vindicare,  étymologie,  I.  165,  109. 
Vindicatio   incertae  partis,  pécule, 

IV.  72.  —  expressa  ou  adjecta 
causa,  IV.  99.  —  in  sei^itutem , 
I.  157. 

Vindicia  falsa ,  III.  229;  IV.  187. 

Vindiciae,  concession,  III.  245;  IV. 
91,  130;  100,  149.  —  secundum 
libertatem,  IV.  92,  134.  — impor- 
tance de  la  possession,  IV.  100, 
149. 


Vindicta ,  I.  130  ;  165  ;  III.  190;  256  ; 
259,  353. 

Vindicte  publique,  I.  213;  305. 

T7r,  étymologie,  I.  116. 

Virginie  (procès  de)  II.  201  ;  IV. 
86;  93  s.;  99. 

Virtus ,  étymologie,  I.  116. 

Vis,  I.  130.  —  étymologie,  I.  116. 
civilis ,  festucaria,  I.  165. 

Visibilité  des  relations  jur.,  II.  19. 

Visites  domiciliaires,  II.  153;  III. 
195;  209;  248,  318. 

Vomtlo,U.  261,432. 

Vœux,  I.  271;  296;  318;  III.  87,  62; 
89;  300.  —  source  de  divers  prin- 
cipes, in.  90.  —  conditionnels, 
III.  90,  69.  —  écriture,  III.  279, 
386. 

Voies  détournées.  V.  Moyens 
détournés. 

Vol  (peines  du),  I.  129;  131.  —  de 
choses  immobilières,  II.  65,  71; 
106,  148.  —  influence  prédomi- 
nante des  circonst.  extérieures, 
III.  112  s. 

Voleur  nocturne,  I.  127. 

Volonté,  mission  morale,  II.  123. 

—  (théorie  de  la  volonté)  insuf- 
fisante pour  définir  le  droit,  IV. 
316  s.  — juridique,  forme,  III. 
159.  — subjective,  source  origi- 
naire du  droit  privé  de  R. ,  I . 
108  ss.  ;  327.  —  source  de  l'État 
romain ,  1.211  ss. 

Vote  du  peuple  sur  le  testant,  in 
cotnit.  cal.,  I.  147  s.  ;  206  s.  ;  217, 
160;  IV.  145.  —  secret,  II.  12. 

—  du  Sénat,  IL  271. 

W. 

Wehrgeld,  I.  186;  189. 
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